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U TRt SENTENCIA No. 042/2021
SALA FIJA DE DECISION No. 2

SIGCMA

Rad. 13001-33-33-008-2016-00140-01
Cartagena de Indias, DT.y C., once (11) de junio de dos mil veintiuno (2021)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado 13001-33-33-008-2016-00140-01
Demandante Glormed Colombia S.A.

Demandado DIAN

Violacion al debido proceso en procedimiento

Tema administrativo tributario

Magistrado Ponente Digna Maria Guerra Picon

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 2 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelacidon interpuesto por la parte
demandada, contra la sentencia de fecha 9 de mayo de 2017, proferida por el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de |la cual
accedid a las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1 DEMANDA

3.1.1 PRETENSIONES*
Se franscriben literalmente:
“PRIMERA

Se declare la nulidad de las resoluciones Nos. 062412014000049 del 9 de abril de
2013 y 001510 del 2 marzo de 2016, proferida por la Direccion Seccional de
impuestos de Cartagena y la subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos-
Direccion de Gestion Juridica, respectivamente, por cuanto se profirieron con
Violacién al Debido Proceso, estableciendo glosa no propuesta, desconocimiento
de la trazabilidad del proceso u operacion llevada a cabo, al interior de la zona

! Folios 2 - 3.
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Franca en relacién con las operaciones llevadas a cabo entre GLORMED

COLOMBIA S.A y CARTAGOLVES.
SEGUNDA

A titulo de restablecimiento del derecho se ordene a favor de la sociedad
GLORMED COLOMBIA S.A., el archivo del expediente administrativo OP 2011 2014
000081 de marzo 25 de 2014, que modifico la declaracion del impuesto sobre las
ventas del cuarto (4) bimestre de 2011, presentada por el contribuyente y por ende
no se haga efectivo el cobro de la suma establecida en el articulo 2 de la
Resolucion demandada.

CUARTA (sic)

Solicito respetuosamente se condene en costas del proceso a la entidad
demandada. Unidad Administrativa Especial U. A. E. Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN".

3.1.2. HECHOS?

La Sociedad GLORMED COLOMBIA S.A. presentd la declaracion inicial del
Impuesto Sobre la Ventas correspondiente al cuarto (4) bimestre del ano 2011,
con el formulario 3008608060529 de 19 de septiembre de 2011 y adhesivo
1000121417979, en el que se declard un total saldo a pagar por valor de
$41.478.000.

El 25 de marzo de 2014, la Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccidn
Seccional de Impuestos de Cartagena, ordend iniciar investigacion tributaria ala
sociedad demandante mediante el auto de apertura 062382014000081 por el
programa ‘“otras investigaciones”. En esa misma fecha, se profirid auto de
pruebas 00006, tomadas del expediente Fiscalizacion Tributaria Integral N°. AB
2011 2013 0537 adelantado también contra la misma sociedad.

El 27 de marzo de 2014, se expidid el requerimiento especial, mediante el cual se
propuso la reclasificacion de ingresos brutos operacionales exentos a ingresos
brutos operacionales gravados, por valor de $1.172.315.000, incrementando el
impuesto por operaciones gravadas en $187.570.000, proponiendo sancidn por
inexactitud por $300.114.000. El 4 de julio de 2014, Glormed Colombia S.A. dio
respuesta al referido requerimiento.

El 17 de diciembre de 2014, la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccidn
Seccional de Impuestos de Cartagena profirid la Liquidacion Oficial de Revision
062412014000049 acogiendo lo determinado en el requerimiento especial, en la
que se determind la reclasificacion de ingresos brutos operacionales exentos a

2 Folios 5 - 6.
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ingresos brutos operacionales gravados por valor de $1.172.315.000,

incrementando el impuesto por operaciones gravadas en $187.570.000, y se
impuso sancién por inexactitud por valor de $300.114.000.

Contra la liguidacidon oficial de revision, la sociedad demandante interpuso
recurso de reconsideracion, en el trdmite de dicho recurso la entidad
demandada expidié el auto 1569 del 24 de diciembre de 2015, por el cual se
decretd la prdctica de Inspeccion Tributaria.

El recurso de reconsideracion fue resuelto mediante Resolucion No. 01510 de 2
de marzo de 2016, en la cual realizé un andlisis de la normativa aplicable frente
a la procedibilidad de la exencion senalada en el articulo 481 literal f), hoy literal
c) del Estatuto Tributario en virtud de la Reforma Tributaria 1607 de 2012, en
concordancia con el articulo 7 de la ley 1004 de 2005, concluyendo que se
reunian los requisitos de procedibilidad del literal c) del articulo 481 del ET,
aceptando la exencidn en los ingresos por operaciones realizadas con el usuario
CARTAGLOVES S.A.S, sin embargo, propuso una nueva glosa al rechazar algunos
de los ingresos del periodo, invocando para ello el articulo 429 del Estatuto
Tributario.

3.1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

- Arficulo 29 Constitucion Politica

- Articulos 703 y 704 del Estatuto Tributario

Como concepto de la violacion, senald que se configurd la violaciéon al debido
proceso de la sociedad demandante, en la medida en que la DIAN, al establecer
la certeza de la exencidén a lugar por la comprobaciéon inequivoca de los
requisitos de procedibilidad del literal c) del articulo 481 del Estatuto Tributario,
debidé, como si lo hizo frente al tema de facturacion y cumplimiento de los
sistemas de control, proponer nueva investigacion que abra la puerta de defensa
al contribuyente para explicar la frazabilidad del proceso de facturaciéon y la
imputacion de las facturas a uno u otro periodo.

Adicionalmente, considera que la enfidad debidé acudir a la prdactica de
inspeccidn contable, toda vez que, es este el mecanismo iddneo que contempla
la ley para obtener informacion acerca de los libros y registros contables del
contribuyente, ya que, la inspecciéon ftributaria y los requerimientos de
informacioén no sustituyen esta prueba, pues su practica requiere de la presencia
de personal calificado y del seguimiento de ciertas formalidades.
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En ese orden, considera que cuando la DIAN, dentro de sus facultades de

fiscalizacion, encuentra que un contribuyente ha presentado sus declaraciones
tributarias con inconsistencias o errores, podrd proferir un requerimiento especial
en el cual propone modificar la declaracion tributaria en cuestion, senalando
claramente los motivos o glosas en que fundamenta su actuacion o
requerimiento, para que el contribuyente conozca con exactitud los hechos que
se le imputan y ejerza su derecho de defensa.

3.2 CONTESTACION DE LA DEMANDAS3

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, argumentando que no se
configurd la alegada violacion al debido proceso, toda vez que, en el recurso de
reconsideracion se estudio el escrito presentado por el contribuyente en el dia 2
de marzo del 2015, en el que manifestd su inconformidad frente a lo determinado
en la Liguidacion Oficial de Revision No. 062412014000049; que una vez estudiado
el escrito del recurso y la liquidacion oficial, se establecid que era necesario
practicar la inspeccion tributaria para verificar los hechos que dieron origen a la
mencionada liquidacién, asi como verificar si lo senalado por el contribuyente
estaba llamado a prosperar.

Explicd que, el hecho del que se desprende la investigacion y la Liquidacion
Oficial, asi como del estudio que se readliza en sede administrativa tienen plena
identidad, en primer lugar, establecer la naturaleza de las empresas que
intfervinieron en los negocios alli senalados; en segundo lugar, que tengan un
soporte legal y en tercer lugar, la procedencia o no de la clasificacion de los
ingresos periodo por periodo de acuerdo a lo declarado.

Posteriormente, se debia constatar que lo relacionado en cada periodo de
ventas correspondiera exactamente con la facturacion aportada, movimientos
de mercancias y todas aquellas pruebas valoradas en su conjunto, de acuerdo
con el articulo 429 del E.T. De alli surgi¢ la pregunta del por qué se desconocio la
suma de $388.004.000, y la respuesta corresponde a que dentro de las pruebas
recauvdadas, las cuales corresponden a lo enviado por el contribuyente y los
cruces realizados con ocasion de la inspeccion ftributaria, se tfienen
inconsistencias que no corresponden con el periodo 4 de IVA 2011 o que no
fueron verificadas denfro del cruce de informacion.

Resaltd que, la demandante no desvirtud las inconsistencias encontradas en la
inspeccion fributaria, y se limitd a decir que la administracion estd profiriéndole
una nueva glosa, cuando, por el conftrario, lo que le reconoce es un beneficio, el
cual debe estar soportado en la contabilidad, en los registros, asi como en Ila

3F.182-187.
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facturacion correspondiente; que mal haria la enfidad si entrara en

confradiccién conla norma (articulo 429 E.T.), reconociendo este beneficio sobre
operaciones sobre las cuales no se tiene soporte o que pertenezcan a ofro
periodo de IVA.

3.3 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA®

Mediante sentencia de fecha 9 de mayo de 2017, el Juzgado Octavo
Administrativo de Cartagena accedid a las pretensiones de la demanda. Como
fundamento de su decision, sostuvo en sintesis que, de la Resolucidon 001510 del 2
de marzo de 2016 — por la cual se resolvid el recurso de reconsideracion- se
concluye que las exenciones de las operaciones llevadas al reglon 28 de la
declaracion de IVA periodo 1 del ano fiscal 2011 por la sociedad demandante,
se encuentran ajustadas a las disposiciones que contiene el literal e) del articulo
481 del Estatuto Tributario, por tratarse de una compraventa de bienes para el
desarrollo del objeto social de GLORMED COLOMBIA S.A.; quedando claro que
la causal por la cual se hizo el requerimiento especial a la demandante estaba
zanjada.

No obstante, la DIAN insistid en dejar en firme la liquidacion oficial con
fundamento en ofros argumentos y en supuestos hechos originados en la misma
vigencia, pero en bimestres declarados diferente y supuestamente detectados
en la inspecciéon Tributaria que se llevd a cabo para desatar el recurso de
reconsideracion, imputando cargos que no fueron discutidos desde el inicio de
la investigacion tributaria y sin que la demandante se pudiera defender en
debida forma, no pudo ejercer su defensa ni presentar nuevas pruebas,
desconociéndose de esta manera su debido proceso.

Concluyd que, le asistio razén a la demandante en cuanto a que, lo procedente
era que la DIAN archivara el expediente administrativo y, en uno independiente,
propusiera el fundamento juridico expuesto en la decisidon del recurso y sobre el
cual no se hizo mencidon alguna en el transcurso de la sede administrativa, con el
fin de garantizarle al contribuyente la oportunidad de defenderse y aportar las
pruebas que considerara pertinentes; al no hacerlo, se desconocio el articulo 29
de la Constitucion Politica que acarreaba la nulidad de los actos administrativos
demandados.

3.4. RECURSO DE APELACIONS

“Fl. 861 —866.
> Fl. 868 —874.
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La parte demandada interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, exponiendo como motivos de inconformidad con la decision,
en esencia, los siguientes:

Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, en cuanto
a gque no se configurd la alegada violacion al debido proceso, toda vez que, en
el recurso de reconsideracion se estudid el escrito presentado por el
confribuyente en el dia 2 de marzo del 2015, en el que manifestd su
inconformidad frente a lo determinado en la Liquidaciéon Oficial de Revision No.
062412014000049; que antes de resolver el recurso se perfecciond la actividad
probatoria, la cual se puso en conocimiento del contribuyente, se determind que
era necesario practicar la inspeccion tributaria para verificar los hechos que
dieron origen a la mencionada liquidacion, asi como para verificar silo senalado
por el contribuyente estaba llamado a prosperar.

ExplicO que, el hecho del que se desprende la investigacion y la Liquidacion
Oficial, asi como del estudio que se realizd en sede administrativa tienen plena
identidad, en primer lugar, establecer la naturaleza de las empresas que
infervinieron en los negocios alli senalados; que estas tuvieran un soporte legal y
la procedencia o no, de la clasificacion de los ingresos periodo por periodo de
acuerdo a lo declarado.

Posteriormente, se debia constatar que lo relacionado en cada periodo de
ventas correspondiera exactamente con la facturacion aportada, movimientos
de mercancias y todas aquellas pruebas valoradas en su conjunto, de acuerdo
al articulo 429 del E.T. De alli, surgid la pregunta del por qué se desconocid la
suma de $388.004.000, y la respuesta corresponde a que, dentro de las pruebas
recaudadas, las cuales corresponden a lo enviado por el confribuyente, y los
cruces readlizados con ocasion de la inspeccidon tributaria, se presentaron
inconsistencias que no corresponden con el periodo 4 de IVA 2011 o que no
fueron verificadas dentro del cruce de informacion.

Advirtié que, la autoridad tributaria con ocasion del recurso de reconsideracion
puede confirmar, modificar o revocar los actos administrativos cuestionados,
como sucedid en este caso que se modificod; y que la ley no contempla la
posibilidad de archivar el proceso y abrir otro con fundamento en lo que se
encontrd en la inspeccion tributaria, como los sostuvo el A quo.

Resaltd que, la demandante no desvirtud las inconsistencias encontradas en la
inspeccion tributaria y se limitd a decir que la administraciéon estd profiriéndole
una nueva glosa, cuando por el contrario, |o que le reconoce es un beneficio el
cual debe estar soportado en la contabilidad, en los registros, asi como en la
facturacion correspondiente; que mal haria la enfidad si entrara en
contradiccién con la norma (articulo 429 E.T.), reconociendo este beneficio sobre
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operaciones sobre los cuales no se tiene soporte o que pertenezcan a ofro

periodo de IVA.

Senald, ademds, que la inspeccidn tributaria no es un acto aislado como tal, sino
qgue hace parte de una resolucidon de resuelve recurso, que goza de plena
legalidad, y que el A quo debi6 valorarla de fondo para tachar los hechos alli
enconfrados de supuestos.

3.5 TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Por auto del 21 de septiembre de 2018, se admitié el recurso de apelaciéon
presentado por la parte demandada, y se dispuso que una vez quedara
ejecutada dicha decision, corria el término de fraslado para alegar de
conclusion y al Ministerio PUblico para que rindiera concepto de fondo, si a bien
lo considerabas.

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1. Parte demandante?

Solicitd que se confiime la sentencia de primera instancia, por haberse
configurado la violacion a su debido proceso, pues considera que no es lo mismo
determinar la fundamentacion de un acto administrativo en un mismo hecho,
que sobre ese mismo hecho se haya ventilado otro argumento legal, es decir, es
l6gico que sobre una misma situacion pueden devenir diversas consecuencias
legales, pero lo que delimita el ejercicio de la defensa es el cargo por el cual se
le acusa al contribuyente. En este caso, la liquidacion oficial nacid bajo el
argumento del desconocimiento de la exencidn, sin que en el requerimiento
especial aduanero y de la resolucion mediante la cual se expidid la liquidacion
oficial, se determinara que la misma era emitida con base al argumento de la
causacion del impuesto; ademds, la demandante solo fuvo oportunidad de
defenderse en la sede administrativa sobre el primero, ya que el segundo solo fue
esbozado en la resolucion que agotd la sede administrativa.

3.6.2. Parte demandada?d

6 Fl. 907.
7F.919 — 923,
8F.910-918.
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En su escrifo de alegatos, reiterd los argumentos expuesto en el recurso de

apelacion, resaltando que no se configurd violacion alguna al debido proceso
de la sociedad demandante.

3.6.3. Concepto del Ministerio PUblico

No rindié concepto.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que, de conformidad con lo previsto en el
articulo 207 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo-CPACA, en el desarrollo de las etapas procesales de |la primera
instancia, se ejercid control de legalidad de estas. Por ello y como en esta
instancia no se observan vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso,
o impidan proferir decision de fondo, se procederd a dictar la respectiva
sentencia.

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Competencia

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del articulo 153 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dispone que los Tribunales
Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos.

5.2. PROBLEMA JURIDICO

En el caso bajo estudio, atendiendo al recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada, la Sala considera pertinente abordar como problema juridico
principal, el siguiente:

sVulnerd la DIAN el debido proceso de la sociedad Glormed Colombia S.A., al
haber determinado en la resolucidon que resolvid el recurso de reconsideracion

©)
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gue el contribuyente no tenia derecho a la exencidon incluida en el rengldon 28 de

la declaraciéon de IVA, periodo 4 del ano fiscal 2011, por un argumento distinto al
planteado en el requerimiento especial aduanero?

5.3. TESIS DE LA SALA

La Sala sostendrd como tesis que, si se configurd la violacion al debido proceso
de la sociedad demandante, toda vez que, al no haber sido objeto de reparo
en el requerimiento especial y en la liquidacion oficial de revision, el tema
relacionado con la facturaciéon y la causacion del impuesto sobre las ventas, no
le era dable a la entidad accionada incluirlo en el acto por el cual se resolvio el
recurso de reconsideracion, en el entendido que este Ultimo debe guardar
congruencia con los hechos controvertidos en la actuacion administrativa. Por
lo tanto, al haberse incluido un argumento diferente, no haberle otorgado la
oportunidad al contribuyente de ejercer su defensa al respecto, se configurd una
evidente violaciéon a su debido proceso, que acarrea la nulidad de los actos
acusados.

En consecuencia, se confiirmard la sentencia de primera instancia.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

El articulo 420 del Estatuto Tributario, en lo referente a los hechos sobre los que
recae el impuesto sobre las ventas establece: “a) La venta de bienes corporales
muebles e inmuebles, con excepcion de los expresamente excluidos”. A su vez,
el articulo 479 del mismo estatuto dispone que se encuentran exentos del
impuesto los bienes corporales muebles que se exporten; (el servicio de
reencauche vy los servicios de reparacion a las embarcaciones maritimas y a los
aerodinos, de bandera o matricula extranjera), y la venta en el pais de bienes de
exportacion a sociedades de comercializacion internacional siempre que hayan
de ser efectivamente exportados.

Por su parte, el articulo 481 senala que para efectos del Impuesto sobre las ventas,
Unicamente conservardn la calidad de bienes y servicios exentos con derecho a
devolucidn bimestral, entre otros “Las materias primas, partes, insumos y bienes
ferminados que se vendan desde el territorio aduanero nacional a usuarios
industriales de bienes o de servicios de Zona Franca o entre estos, siempre que los
mismos sean necesarios para el desarrollo del objeto social de dichos usuarios”.

En lo concerniente al tfrdmite para la expedicidon de la liquidacion oficial de
revision, dispone el arficulo 703 antes de efectuarla, la Administracion enviard al
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contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, por una sola vez, un

requerimiento especial que contenga todos los puntos que se proponga
modificar, con explicacion de las razones en que se sustenta.

A su vez, el articulo 711 establece que la liquidacidon de revision deberd
contraerse exclusivamente a la declaracion del contribuyente y alos hechos que
hubieren sido contemplados en el requerimiento especial o en su ampliacion sila
hubiere, en lo que se denomina el principio de correspondencia.

El Consejo de Estado se ha pronunciado sobre la violacion al principio de
correspondencia previsto en el articulo 711 del Estatuto Tributario, y la correlativa
violacioén al debido proceso previsto en el articulo 29 de la Constitucion Politica,
en la resolucion que resuelve el recurso de reconsideracion, en los siguientes
términos?:
“Y de ningun modo habia lugar a que en el acto que agota la via gubernativa, la
DIAN estudiara si la declaracion del beneficio neto se ajustaba a la legislacion

cooperativa, porque esa situacion cambia los hechos que fueron objeto de
modificacion desde el inicio de la actuacion administrativa.

Asi se encuentra la violacion del principio de correspondencia (art. 711 del Estatuto
Tributario) y la vulneracion al debido proceso (art. 29 de la Constitucion Politica),
toda vez que en la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion se incluyé
un nuevo hecho, relativo al desconocimiento de los ingresos no operacionales en la
determinacion del beneficio neto, que conlleva a un cdlculo distinto al realizado
inicialmente en el acto liquidatorio” (Resaltado fuera de texto).

La Seccidon Cuarta del Consejo de Estado, de forma reiterativa, ha senalado que
el ejercicio de las potestades fiscalizadoras concedidas a la Administracion
Tributaria se debe enmarcar dentro de los limites y garantias establecidos en el
arficulo 29 de la Constitucion, de modo que, se realice plenamente el derecho
de defensa en la formacion del contradictorio. Para ello, se han previsto en el
procedimiento administrativo de determinacion de la obligacion tributaria
mecanismos, generales y especificos, dirigidos a garantizar la efectividad del
derecho de defensa de los contribuyentes, como es el caso de la regla de
correspondencia que exige el articulo 711 del ET, que exige una congruencia
enfre la declaracion privada, el requerimiento especial y la liquidacion oficial de
revision, esto es, que los hechos reportados en la liquidacion privada
correspondan a las glosas propuestas en el acto previo y concretadas en la
determinacién oficial del impuesto0.

En ese orden, ha establecido el Consejo de Estado que no es de recibo que |os
actos que finalizan la via gubernativa planteen hechos distinfos a los que
sustentaron la determinaciéon oficial de la cuota tributaria, pues, aun cuando el
ET no haya previsto una norma especifica en ese sentido, dicha circunstancia no

? Sentencia del 18 de marzo, Seccion Cuarta, C.P. Myriam Stella Gutiérrez ArgUello, radicado
17001-23-33-000-2016-00265-01.
10 Sentencia del 28 de septiembre de 2016, expediente 20362, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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releva a la autoridad fiscal de acatar el derecho al debido proceso y el derecho

de defensa previstos en el articulo 29 de la Constitucion. Por lo tanto, en el
entendido que la resolucion que resuelve el recurso de reconsideracion es el acto
gue le pone fin a la discusidn en sede administrativa, la misma debe referirse a
las modificaciones realizadas por la liquidacion oficial de revision y, en esa
medida, a los hechos controvertidos durante la actuacion administrativall.

Adicionalmente, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado ha fijado algunos
pardmetros para establecer si se ha observado el principio de correspondencia,
asi:

“En adicién a lo anterior, se debe tener en cuenta que el principio de
correspondencia también debe ser observado por la Administracion en la
resolucion que resuelve el recurso de reconsideracion, pues al ser el acto que pone
fin a la via gubernativa, debe guardar coherencia con los actos emitidos en el
curso de la actuacion administrativa. Ahora bien, para efectos de analizar el
cumplimiento del principio de correspondencia, la Sala ha precisado que la
relacion, enlace o concatenacion que se exige respecto de esos actos juridicos se
debe derivar de los «hechosy, de manera que si los reportados en la declaracion
privada son los mismos glosados en el requerimiento especial y en la liquidacion
oficial, no se configura la violacién del principio de correspondencia (sentencia del
11 de mayo de 2017, proferida en el expediente 21883, CP: Stella Jeannette
Carvajal Basto).

En este sentido, para determinar si se respetd el citado principio, es necesario
comparar los hechos que la Administracion propuso modificar en el requerimiento
especial con los que efectivamente fueron modificados en la liquidacion de
revision'2".

5.5. CASO CONCRETO

5.5.1. Hechos relevantes probados

5.5.1.1. La Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena expidid el
Requerimiento Especial Impuesto Sobre las Ventas No. 062382014000018 de fecha
27 de marzo de 201413, en el que se propuso modificar la declaracion privada
correspondiente al cuarto periodo de 2011, presentada por el contribuyente
Glormed Colombia S.A. el 19 de septiembre de 2011, en lo referente al renglén 28
“ingresos brutos por operaciones exentas”, debido a que el contribuyente incluyo
las ventas por concepto de guantes PVC y cajas de cartdn realizadas a la

1 Sentencias del 13 de diciembre de 2017, expediente 20858; y 22 de febrero de 2018, expediente
21453, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

12 Sentencia del 24 de octubre de 2018, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, radicado 08001-23-31-
000-2012-00521-01.

13 Folios 305 - 328.
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sociedad Cartagloves S.A.S. Los argumentos principales para proponer la

modificacion de la declaracion privada, fueron los siguientes:

“En cuanto a las ventas realizadas por parte de usuarios industriales de bienes y
servicios de Zona Franca a usuarios industrial de servicios, de plano podemos
afirmar que no existe norma alguna que permita otorgarle el fratamiento y los
efectos fiscales propios de las exportaciones a este fipo de operaciones, no
resultando viable desde el punto de vista constitucional ni legal crear exenciones
por la via de la interpretacion analdgica o extensiva de la norma, ya que estas
requieren en todos los casos de expresa consagracion legal; entonces resulta claro
que los ingresos percibidos por las ventas nacionales realizadas desde Zona Franca
a usuarios industrial de servicios deben ser consideradas como ingresos gravados”.

En ese sentido, se considerd procedente la reclasificacion de los ingresos brutos
por operaciones exentas declarados inicialmente en el cuarto (4°) periodo del
2011 por la suma de $1.297.980.000, de la siguiente manera:

RENGLON o CONCEFTO VALOR

. 27 “Ingresos Brutos por Exporiaciones 2,229,008,000
' 28 Ingresos Brutos por operaciones exentas 125,665,000
30 Ingresos Brutos por Operaciones no Gravadas 52,493,000
31 Ingresos Brutos por.Operaciones Gravadas 1,815,197,000
32 Total Ingresos Brutos 4,222 362,000

5.5.1.2. La Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena expidio la Liquidacion
Oficial de Revision Impuesto Sobre Ias Ventas No. 062412014000049 de fecha 17
de diciembre de 2014, en la que modificd la liquidacion privada No.
9210012141797 de fecha 19 de septfiembre de 2011, presentada por el
contribuyente Glormed Colombia S.A.'4, en los renglones 27 a 32, por haberse
incluido como ingresos brutos por operaciones exentas la suma de
$1.172.315.000, correspondiente a las ventas realizadas a Cartagloves S.AS. Lo
anterior, porque la entidad considerd que a esas operaciones no se les podia dar
el tratamiento de exportaciones, debido a que se trataron de ventas realizadas
por parte de usuarios de bienes y servicios de zona franca.

5.5.1.3. Antes de resolver el recurso de reconsideracion, la DIAN decretd de oficio
una inspeccion tributaria que tuvo lugar el 10 de febrero de 201615 y tenia por
objeto lo siguiente:

- Verificar y validar la exactitud de la informacion registrada en el renglon
correspondiente a las ventas exentas en las declaraciones del Impuesto

14 Folios 27 — 54.
15 Folios 92 — 123.
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Sobre las Ventas —-IVA-, correspondientes a los bimestres 1° a 5° del ano

2011, presentadas por el contribuyente Glormed Colombia S.A.

- Establecer la existencia o no de ventas gravadas, en los bimestres 1° a 5°
del ano 2011, por parte del contribuyente Glormed Colombia S.A.

- Verificary validar que las ventas realizadas en el ano 2011, entre los usuarios
de la zona franca “La Candelaria” Glormed Colombia S.A. y Cartagloves
S.AS., se hayan efectuado sobre bienes necesarios para el desarrollo del
objeto social de dichos usuarios, para lo cual es necesario verificar la
naturaleza, cantidad y valor de los bienes vendidos, la existencia de
contratos de compraventa, las condiciones de enfrega de la mercancia,
etc.; asi como el proceso realizado por el usuario industrial de servicios
Cartagloves S.AS.

En la inspeccion tributaria también se concluyo:

“"Que de acuerdo a los documentos recopilados y los que reposan en los
expedientes que nos ocupan, es claro que el contribuyente GLORMED COLOMBIA
S.A, vendid bienes terminados (guantes producidos por el mismo y cajas adquiridas
en el resto del territorio nacional) al usuario industrial de servicios CARTAGLOVES
S.A.S, para que este Ultimo le prestara servicios de reempaque, etiquetado y
alistamiento, entre otros. Lo cual permite concluir que las actividades y servicios
prestados por los dos usuarios de zona franca, es decir GLORMED COLOMBIA S.A 'y
CARTAGLOVES S.A.S, eran necesarias para el desarrollo del objeto social de

las dos sociedades en mencion”.

5.5.1.4. Entre los hallazgos de la inspeccién fributaria, se evidenciaron algunas
inconsistencias relacionadas con las facturas que constituyeron los soportes de
venta entre el contribuyente Glormed Colombia S.A. y el usuario Industrial de
Servicios Cartagloves S.A.S., advirtiendose que el incumplimiento de los requisitos
de las normas fributarias en materia de facturacion no invalidaba el negocio
juridico de venta realizado entre ambas empresas, pero que si debia ser remitido
al drea de fiscalizacion para que determinara el posible incumplimiento a las
normas de facturacién e impusiera la sancion a que hubiere lugar.

5.5.1.5. Mediante Resolucion No. 001510 del 2 de marzo de 2016, la subdirectora
de Gestidon de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestidn Juridica de la DIAN
resolvid el recurso de reconsideracion presentado contra la liquidacion oficial de
revision, resolviendo modificarla vy fijé en $62.301.000 el valor total del saldo a
pagar por concepto del impuesto sobre las ventas del cuarto bimestre del ano
201116, En dicho acto administrativo se concluyd que si procedian los requisitos
previstos en el articulo 481 literal e) del Estatuto Tributario, por fratarse de materias
primas, partes, insumos y bienes terminados, vendidos entre usuarios industriales

16 Folios 55 - 91,762 -772.
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de bienes o de servicios de Zona Franca, que eran necesarios para el desarrollo

del objeto social de dichos usuarios.

No obstante lo anterior, en la resolucidn que resolvid el recurso de
reconsideracion, se desconocio la suma de $388.004.000, debido a que en la
inspeccion tributaria ordenada de oficio se encontraron algunas inconsistencias
entre la facturacidon aportada y los movimientos de mercancia realizados, que
no corresponden con el periodo 4 de IVA 2011, de acuerdo con el articulo 429
del Estatuto Tributario.

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

De acuerdo con el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada,
el andlisis que debe desarrollarla Sala en segunda instancia se limita a determinar
si la DIAN incurrid6 en una violacidon al debido proceso de la sociedad
demandante, al establecer en el acto administrativo que resolvid el recurso de
reconsideracion situaciones fdacticas distintas a las planteadas en el
requerimiento especial.

En el presente asunto, estd demostrado que la Direccidon Seccional de Impuestos
de Cartagena expidié requerimiento especial, en el que propuso que mediante
liguidacion oficial de revision se modificara la declaracion del impuesto sobre las
ventas, correspondiente al cuarto periodo del ano 2011, presentada por el
contribuyente Glormed Colombia S.A., en lo referente al rengldon 28 “ingresos
brutos por operaciones exentas”, debido a que el contribuyente incluyd las
ventas por concepto de guantes PVC y cajas de cartdn realizadas a la sociedad
Cartagloves S.AS.

En ese sentido, la discusion planteada desde un principio se centré en determinar
si esas ventas tenian o no el cardcter de exportacion, atendiendo a que se
realizaron entre dos usuarios de la Zona Franca la Candelaria, y si en esa medida
podian considerarse operaciones exentas. De esta manera, la DIAN expuso sus
argumentos del por qué estas operaciones de comercio no podian considerarse
exportaciones y no estaban exentas del impuesto sobre las ventas, mientras que
el contribuyente dio respuesta al requerimiento especial y presentd las pruebas
gue considerd pertinentes para demostrar que, efectivamente, si se trataba de
operaciones exentas.

En la liquidacion oficial de revision se adoptd la modificacion propuesta en el
requerimiento especial, bajo idénticos argumentos. No obstante, antes de
resolver el recurso de reconsideracion presentado por la sociedad demandante
contra el acto de liquidacién, la DIAN considerd necesaria la prdctica de una
inspeccion tributaria; de la cual surgieron como conclusiones principales que (i)
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las actividades y servicios prestados por los dos usuarios de zona franca, es decir,

GLORMED COLOMBIA S.A y CARTAGLOVES S.AS, eran necesarias para el
desarrollo del objeto social de las dos sociedades en mencion; y (i) se
evidenciaron algunas inconsistencias relacionadas con las facturas que
constituyeron los soportes de tales ventas, que incumplian los requisitos de las
normas tributarias en materia de facturacion.

Con fundamento en los hallazgos de la inspeccion tributaria, la DIAN en el recurso
de reconsideracion modifico la liquidacion oficial de revisidon cuestionada vy fijo
en $62.301.000 el valor total del saldo a pagar por concepto del impuesto sobre
las ventas del cuarto bimestre del ano 2011; aunque se concluyd que si se
cumplian los requisitos previstos en el articulo 481 literal e) del Estatuto Tributario,
por fratarse de materias primas, partes, insumos y bienes terminados vendidos
entre usuarios industriales de bienes o de servicios de Zona Franca, que eran
necesarios para el desarrollo del objeto social de dichos usuarios; se rechazo la
suma de $388.004.000, con ocasidn de las inconsistencias encontradas en lo
relacionado con la facturacion aportada, porque no se considerd causado el
impuesto a la luz del articulo 429 del ET.

Como se expuso en el marco normativo y jurisprudencial de esta providencia, en
cumplimiento del principio de correspondencia, a la administracion tributaria le
corresponde garantizar que los hechos reportados en la liquidacion privada
correspondan a las glosas propuestas en el acto previo y concretadas en la
determinacion oficial del impuesto, de manera que, no es posible que en los
actos que finalizan la discusion en sede administrativa planteen hechos distintos
a los que sustentaron la determinacion oficial de la cuota ftributaria, pues ello
conllevaria a desconocer el debido proceso y el derecho de defensa previstos
en el articulo 29 de la Constitucion.

Determinado lo anterior, considera la Sala que si se configurd en este caso la
violacion al debido proceso de Glormed Colombia S.A., toda vez que, la entidad
demandada, en el inicio de la actuacion administrativa con el requerimiento
especial, planteé como razones para rechazar las sumas incluidas en la
declaracion privada del impuesto sobre las ventas, como ingresos por
operaciones exentas, la improcedencia de considerar como exportaciones las
ventas realizadas entre dos usuarios de zona franca, de manera que la discusion
se centré en determinar si se cumplian los requisitos que al respecto consagra el
articulo 481 literal e) del Estatuto Tributario, sin que en dicho requerimiento se
expusiera cuestionamiento alguno relacionado con la facturaciéon y Ia
consecuente causacion del impuesto.

Solamente con ocasion de la prdctica de la inspeccion tributaria, la DIAN advirtié
unas eventuales inconsistencias relacionadas con la facturacidn de las
operaciones incluidas por el contribuyente como exentas del impuesto,
concluyendo que respecto de ellas no se causd el impuesto en los términos del
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arficulo 429 del Estatuto Tributario, por lo que habia lugar a desconocer —de

manera parcial- la suma declarada. Sin embargo, observa la Sala que tal
discusion solamente se planted en la resolucidon que puso fin a la sede
administrativa, sorprendiendo al contfribuyente con un argumento nuevo que no
fue expuesto desde el principio.

En ese sentido, al no haber sido objeto de reparo en el requerimiento especial y
en la liguidacion oficial de revision, el tema relacionado con la facturacion y la
causacion del impuesto, no le era dable a la entidad accionada incluirlo en el
acto por el cual se resolvid el recurso de reconsideracion, en el entendido que
este Ultimo debe guardar congruencia con los hechos controvertidos en la
actuacién administrativa. Porlo tanto, al haberse incluido en este Ultimo acto un
argumento diferente, que no fue advertido por la demandada desde el
requerimiento especial, y no haberle otorgado la oportunidad al confribuyente
de ejercer su defensa al respecto, se configurdé una evidente violacion a su
debido proceso.

Asi las cosas, si la entidad demandada, luego de practicada la inspeccion
tributaria, concluyd que si se presentaban los requisitos para incluir como
operaciones exentas las ventas realizadas entre Glormed y Cartagloves, ambos
usuarios de zona franca de acuerdo con las glosas inicialmente planteadas, 1o
procedente era revocar el acto definitivo, y de manera independiente, iniciar
una investigacion sobre los hallazgos relacionados con la facturacion y
causacion del impuesto, porque esa situacion cambiaba los hechos que fueron
objeto de modificacién desde el inicio de la actuaciéon administrativa. Al no
haberse hecho asi, se configurd una violacion al debido proceso que resulta
suficiente para declarar la nulidad de los actos acusados.

Ahora bien, la entidad demandada en su recurso de apelacion afirma que el
hecho del que se desprende la investigacion y la liquidacion oficial, asi como del
estudio que se realizd6 en sede administrativa, tienen plena identidad, es decir, si
procedia o no la clasificacion de los ingresos brutos por operaciones externas; y
aunque es cierto que la modificacion se mantuvo respecto de las sumas
consignadas en el rengléon 28 de la declaracion del impuesto sobre las ventas,
también lo es que termind modificdndose dicha declaracion por argumentos
sustancialmente diferentes a los planteados en el requerimiento especial,
respecto de los cuales no tuvo el contribuyente la oportunidad de ejercer su
defensa.

Tampoco se cuestiona la facultad que tiene la autoridad fributaria para
modificar los actos de liguidacion oficial en el marco del recurso de
reconsideracion, como lo plantea la demanda en la apelacion; pues es
totalmente procedente que se modifigue el acto definitivo, siempre que los
argumentos para hacerlo guarden completa relacion con lo discutido desde el
principio en sede administrativa, situacion que no se presentd en este caso.
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En sintesis, concluye la Sala que le asistié razén al A quo y ala parte demandante,

en cuanto a que la DIAN desconocid el debido proceso de la confribuyente, al
incluir en el acto administrativo que resolvid el recurso de reconsideracion,
argumentos sustancialmente distintos a los que desde el principio enmarcaron el
objeto de la discusion, por lo tanto, si resulta procedente la declaratoria de
nulidad de los actos acusados.

En los anteriores términos, se confirmard la sentencia de primera instancia.

6. Condena en costas en segunda instancia

El articulo 188 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”. A su vez,
el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se condenard en
costas a la parte vencida en el proceso, o0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En los términos de los citados articulos, se condenard en costas de segunda
instancia a la parte demandada, debido a que el recurso de apelacion le resultd
desfavorable.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

VI.- FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia de primera instancia por las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Condenar a la parte demandada al pago de costas procesales en
segunda instancia, segun lo dispuesto en los articulos 365 y 366 del C.G.P,, la
cuales serdn liguidadas de manera concentrada por el Juez de primera
instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, remitase el expediente al juzgado de
origen.
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