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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 6

MAGISTRADO PONENTE: FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS

Tunja,
R Tatt s

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: ANDREA GONZALEZ DiAZ Y SOCIEDAD CFC

S.A.

DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS

NACIONALES- DIAN

PROCESOS ACUMULADOS Nos:
15001233300020160060400
15001233300020160067700

I. ASUNTO A RESOLVER
Procede la Sala de Decision No. 6 de la Corporacion a dictar sentencia
para resolver las demandas que en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, presentd la SOCIEDAD CFC S.A.
y ANDREA GONZALEZ DiAZen contra de la DIRECCION DE IMPUESTOS
Y ADUANAS NACIONALES- DIAN.
II. ANTECEDENTES

2.1. Resumen de la demanda:

PRETENSIONES y HECHOS PROCESO RADICADO No. 2016- 0604

Las pretensiones se orientan a: (1)que se declare la nulidad de la
Liquidacion Oficial de Revision No. 262412015000005 de 23 de febrero de

2015, correspondiente al impuesto de renta y complementarios del afio




gravable 2011; (2) que se declare la nulidad de la Resolucion 002512 de
06 de abril de 2016 mediante la cual se Resuelve un recurso de
Reconsideracion; (3) que se declare en firme la Declaraciéon Privada del
Impuesto sobre la Renta del ano gravable 2011 presentada por el
Contribuyente SOCIEDAD CFC S.A.; y (4) que se determine que la sefiora
ANDREA GONZALEZ DIAZ no debe responder de manera subsidiaria por

las obligaciones de la sociedad CFC S.A. que representaba.
HECHOS:

Que la Sociedad C.F.C. presenté su declaracidén de renta correspondiente
al afio gravable 2011, el dia 02 de abril de 2012 con autoadhesivo No.
91000131999234 en el Formulario 1102600211097 liguidando un saldo
total a favor de $99.993.000.

Que el dia 04 de junio de 2014 se profirié el requerimiento especial No.
262382014000012 en el que se desconocen costos de ventas, gastos
operacionales y de administracion, gastos operacionales de ventas,
deducciones y ademas, se plantea una sancion por inexactitud, el cual fue
notificado por correo certificado el dia 07 de julio de 2014, siendo
presentada respuesta a dicho requerimiento por parte de la Sociedad
C.F.C. S.A., el dia 06 de octubre de 2014, y proferida posteriormente
liquidacion oficial de revision No. 262412015000005 de 23 de febrero de
2015 por parte de la Division de gestidon de Liquidacion, la que fue
notificada por publicacion en |la pagina Web el 14 de marzo de 2015.

Que el 02 de marzo de 2015 la jefe de Divisiéon de Gestidn de Liquidacidn
mediante oficio 126241-024 le informa a ANDREA GONZALEZ DIAZ que se
profirid liquidacidn oficial de revision contra la sociedad que representaba,
y que podia ejercer como Litis consorte facultativo y obtener copia del

acto administrativo, previo la cancelacion del importe.

Que el 07 de abril de 2015 la sefiora ANDREA GONZALEZ DiAz dio
respuesta al oficio sefalado en el numeral anterior, indicando que la
sociedad C.F.C. S.A., que representa, cumplié con las obligaciones

formales y que por tantoc no se le puede endilgar responsabilidad como




Deudora Subsidiaria, y aclaré que no ejerce la representacién legal de la
sociedad desde el 18 de diciembre de 2014.

Que el 07 de abril de 2015 soclicitd copia de la liquidacidn oficial de
revision proferida en contra de la Sociedad CFC S.A., con el fin de ejercer
su derecho a la defensa, la que le fue negada mediante cficio 26241-036
de 16 de abril de 2015 por no ejercer en dicha fecha el cargo de

Representante Legal de la referida Sociedad.

Que el dia 08 de mayo de 2015 la Sociedad CFC S.A., interpusoc recurso
de reconsideracién, el que fue admitido mediante auto No. 000355 de 17
de junio de 2015,y resuelto por Resolucion No. 002512 de 06 de abril de
2016, notificada personalmente el 12 de abril de 2016.

PRETENSIONES PROCESO No. 2016- 00677

Las pretensiones se orientan a: 1) Declarar la nulidad de la Liquidacion
Oficial de Revisién No. 262412015000005, por medio de la cual se
modifica la Declaracién del impuesto sobre la renta correspondiente al afio
gravable 2011; 2) Declarar la nulidad de la Resolucidon 002512 de 06 de
abril de 2016 mediante la cual se resuelve el recurso de Reconsideracién
confirmando la liquidacion privada antes mencionada; 3) Que se declare
la firmeza de la declaracién privada de renta presentada el 02 de abril de
2012 con el Autoadhesivo 91000131999234 en el formulario No.
1102600211097 y que fue corregida el 27 de abril de 2012; y 4) Que se

ordene la desvinculacion de los deudores subsidiarios.

HECHOS

Adicional a los hechos narrados en el proceso radicado bajo el No. 2016-

0604, se expuso los siguientes:

Que el 13 de junio de 2016 la representante legal de la sociedad elevo
derecho de peticién ante la DIAN, en el que solicito se le informara si ya
fue resuelto el recurso de reconsideracion, y de ser asi, como se notifico,

ddndose respuesta a tal peticién por medio de oficio de 30 de junio de

AT




2016 en el que se le inform6 que el 06 de abril de 2016 se resolvio el
recurso, y que con el fin de notificarlo fue expedida citacién, la que fue
devuelta por correo el 19 de mayo de 2016 con la causal de
“DESTINATARIO SE TRASLADQ", razén por la que se procedid a citar al

contribuyente al correo electrénico directorcontabilidad@pvcleo,com.co

enviado el 20 de abril de 2016, para que compareciera dentro de los 10
dias siguientes a ser notificado, término que asegura el demandante
vencié el 04 de mayo de 2016, procediéndose a su publicacion por
EDICTO a partir del 05 de mayo de 2016, debiendo ser desfijado, a su
juicio el 19 de mayo de 2016, es decir, 11 dias después de vencido el

plazo para proferir y notificar el acto administrativo.

Que adicionalmente la DIAN le informé que los dias 11 y 19 de febrero de
2016 inter rapidisimo se dirigié a la Calle 9 No. 5- 77 en Sabanagrande- a
fin de notificar a la Sociedad C.F.C. S.A., de unos actos administrativos
expedidos por la DIAN, los cuales fueron devueltos el dia 12 de abril de
2016 por la causal de "DESTINATARIO SE TRASLADO”, lo que asegura €l
demandante es que muy raro, debido a que en otras ocasiones fue
notificado a esa misma direccion, y siempre fue atendido, como ocurrio

con la notificacion realizada el 01 de junio de 2016.

Que el 27 de mayo de 2016 se solicita por medio del derecho de peticion a
la DIAN informar si la sociedad C.F.C. S.A., autorizé que se realicen
notificaciones judiciales a su correo electrénico, a lo que se le contestd por
oficio de 13 de junio de 2016 que la DIAN no notifica actos administrativos
por correo electrénico, pero que si lo usa para comunicar a sus clientes

diversos programas y situaciones diferentes a notificaciones.

Que el dia 30 de junio de 2016 se elevd escritura publica ante la Notaria
unica del Circulo de Mosqguera, del Silencio Administrativo Positivo, toda
vez que el recurso de reconsideracion no fue proferido y notificado

efectivamente por la DIAN antes del 08 de mayo de 2016.

Que el 19 de julio de 2016 la DIAN negd la solicitud de declarar el silencio
administrativo positivo respecto del recurso de reconsideracién

interpuesto.




Que la DIAN toma como indicios, hechos que provienen de otros
expedientes e investigaciones, de los cuales hace resimenes en sus actas,
pero no traslada dichas pruebas en su integridad al expediente que se
adelantd con la Sociedad CFC S.A., a fin de permitir ejercer el derecho de
defensa.

Que la DIAN pretende con actos administrativos de periodos posteriores al
investigado desconocer costos y gastos al contribuyente del periodo 2011.

Que la DIAN vincula deudores subsidiarios, sin realizar el tramite completo

previsto en el C.C.A.

2.2. Tesis de la parte demandada.

PROCESO RADICADO No. 2016- 0604

- DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES- DIAN

El apoderado de la DIAN inicialmente precisd que existen dos tipos de
obligaciones en materia tributaria, unas de orden sustancial y otras
denominadas formales, en estas Ultimas no solamente se pretende dar
alcance a la obligacion sustancial, sino determinar con certeza el
verdadero tributo a cancelar, esto es, la correcta formulacién de la
declaracién de renta en la que se debe incluir los costos, gastos, ingresos
ordinarios y extraordinarios y deducciones, de acuerdo con la realidad

econdmica del contribuyente.

De acuerdo con lo anterior, sefialdé que al estar en cabeza del
representante legal la obligacion de presentar la declaracion de renta, su
incorrecta proposicion deriva en el incumplimiento del deber formal,
generandose el presupuesto legal de responsabilidad solidaria establecido
en el articulo 573 del Estatuto Tributario, de acuerdo con ello, afirmo que
la sefiora Andrea Gonzalez Diaz es responsable en forma subsidiaria por la
incorrecta declaracion del impuesto a la renta que gener¢ la Sociedad CFC

S.A. en liquidacion, durante el periodo gravable 2011, debido a que para




la fecha en que fue presentada fungia como representante legal de dicha

sociedad.

De otra parte, en cuanto a la vulneracién del derecho de defensa que
alega la sefiora Andrea Gonzdlez Diaz al habérsele negado la expedicion
de las copias del acto administrativo No. 262412015000005 de 23 de
febrero de 2015, indicd que tal negativa estd fundamentada en lo previsto
en el articulo 729 del E.T., norma que dispone que los expedientes de
recursos solo podran ser examinados por el contribuyente o su apoderado,
legalmente constituido o abogados autorizados. Al respecto, aclardé gue el
derecho de defensa no se encuentra vulnerado por tal motivo, debido a
gue la sefiora Andrea Gonzaiez Dias conocia a profundidad el proceso de
determinacién en contra de la sociedad que representd, y que conllevd a
la DIAN a proferir la liquidacion oficial de revision No. 262412015000005
de 23 de febrero de 2015, por lo que asegurd que el no suministro de
dicho documento no le impedia controvertir las pruebas que motivaron el
rechazo de costos, y ejercer su derecho de defensa comao Litis consorte
facultativa por la responsabilidad subsidiaria que se le atribuia (fls. 174 a
192).

- SOCIEDAD C.F.C. S.A.

El apoderado de la sociedad sefald que a pesar gue en la parte motiva de
la Liquidacion Oficial de Revisién, la DIAN aclard que la sefiora ANDREA
GONZALEZ DIAZ no estd siendo vinculada al proceso por no ser el
momento oportuno, en la parte resolutiva la vinculan como deudora
solidaria, lo que a juicio del apoderado no es procedente, debido a que Ia
sefiora Andrea Gonzalez Diaz cumplié con la totalidad de las obligaciones
formales y de fondo respecto de la declaracidn de renta del afio 2011 (fls.
86 a 103).

PROCESO 2016- 0677- 00

- DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES- DIAN




Adujo que la notificacion de [a Resolucidon No. 2512 de 06 de abril de 2015
por la cual se resolvid el recurso de reconsideracion, se efectud de
conformidad con lo establecido en el articulo 565 del E.T., toda vez que se
introdujo al correo del aviso de citacién el dia 08 de abril de 2016 (fl.
2472 anverso), y si se cuentan 10 dias habiles desde esta fecha, daria el
21 de abril de 2016, término maximo para que se surtiera la notificacidon
personal, y al no poderse realizar esa forma de notificacion, se procedi6 a
fijar edicto el dia 22 de abril de 2016 por el término de 10 dias habiles,
que fenecieron el dia 05 de mayo de 2016, evidenciandose que el “fallo”
(sic) y la notificacion se formularon en debida forma dentro del término
perentorio de un afo para resolver el recurso de reconsideracion, el cual
culminaba el 08 de mayo de 2016. Adicionalmente, precis6 que, contrario
a lo manifestado por la demandante, la citacidn no es un acto
administrativo definitivo, sino de tramite. Por lo anterior, asegur6 que al
haberse notificado adecuadamente el referido acto administrativo, no se

puede predicar la configuracion del silencio administrativo positivo.

De otra parte, en lo que respecta a la vinculacion a deudores subsidiarios,
indicd que la DIAN no buscé vincular a la sefiora Andrea Gonzalez Diaz, ni
a ningun otro representante legal de la Sociedad CFC S.A en liquidacién,
por el impuesto de renta 2011, pues la pretension de la entidad con los
oficios enviados a la sefiora Gonzalez, los dias el 18 de junic de 2014 y 02
de marzo de 2015, era informar de la expedicion de ciertos actos
administrativos, en los cuales se determiné el incumplimiento de deberes
tributarios y por consiguiente se gener0 la figura de la subsidiariedad, la
que se comunicé mediante los oficios referidos para que ejerciera el
derecho de defensa de forma facultativa. Adicionalmente, precisé que el
escrito No. 014277 de 07 de abril de 2015 suscrito por la senora Andrea
Gonzalez, fue un ejercicio libre y voluntario del derecho de defensay
contradiccion, tendiente a demostrar su ausencia de responsabilidad en
los hechos sancionatorios determinados en el requerimiento especial y en
la liguidacion oficial de revisioncorrespondiente al afo gravable 2011
proferida respecto a la Sociedad CFC S.A. en liquidacién, manifestacion
que encontro respuesta en la Resolucion No. 2512 de 06 de abril de 2015

por la cual se resolvid el recurso de reconsideracion.




Finalmente, en lo que respecta a la presunta vulneracion del principio de
- buena fe y del derecho al debido proceso, adujo que resulta valido para la
DIAN valerse dentro del proceso tributario, de la prueba testimonial
derivada de hechos consignados en las declaraciones tributarias de
terceros relacionadas con las obligaciones tributarias del contribuyente,asi
como de la prueba indiciaria para determinar la incorrecta formulacion de
los deberes tributarios y rentisticos a cargo del contribuyente, la cual en el
presente caso se obtuvo “de la verificacion al contribuyente y los cruces
hechos con los proveedores mas representativos”, informacidén exogena,
declaraciones de los supuestos proveedores y de terceros, pruebas
iddneas que permitieron inferir que las transacciones y operaciones
realizadas en el afio 2011 entre la sociedad CFC S.A. y los diferentes
proveedores, no son reales, son simuladas por lo que debian ser
rechazadas, a lo que procedidé la DIAN, mediante proceso administrativo
de fiscalizacién en el que garantizé el derecho al debido proceso, a la
contradiccion y a la buena fe, razones por las que los actos
administrativos gozan de plena legalidad(fls. 152 a 170).

2.3 Alegatos de conclusion:

- SOCIEDAD C.F.C. S.A.

Sefaldé que la ausencia de prueba del recibo del aviso de citacidén en la
direccibn de notificacion, constituye wuna irregularidad en el
procedimiento para surtir la notificacidn personal del acto administrativo
gue resuelve el recurso de reconsideracion, lo que lo hace ineficaz e
inoponible. Por lo anterior, afirmd que la notificacion de la resolucién
que resolvio el recurso de reconsideracién debe entenderse surtida por
conducta concluyente el 11 de agosto de 2004, fecha en que se obtuvo
copia de la misma, y calenda en la que ademas, ya habia operado el
silencio administrativo positivo, por cuanto el plazo para decidir y

notificar el recurso de reconsideracion vencid el 26 de julio de 2004 (fis.
247 a 250).

Por su parte, el apoderado de la DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES- DIAN-, adicional a lo expuesto en la




contestacion de la demanda, senald que en el expediente administrativo
se puede constatar y evidenciar que la SOCIEDAD CFC S.A. tuvo todas
las oportunidades legales para aportar la documentacién que diese
credibilidad a los valores relacionados con los proveedores cuestionados,
a sus operaciones y en general a todas las causas determinantes del
valor establecido en la declaracién de renta del afio 2011, ejercicio que
realizé al dar respuesta a los reguerimientos de la entidad, cosa distinta
es que los documentos allegados fueran inexactos e insuficientes para
acreditar los valores planteados, siendo desestimados por la DIAN al ser

inconducentes, impertinentes e inutiles.

Finalmente, indicé que el demandante registré provisiones por
inversiones en su deduccién rentistica, sin que las mismas sean

conceptos deducibles para el impuesto de renta (fils. 251 a 254).

Finalmente, la sefiora ANDREA GONZALEZ DIAZ, ademés de reiterar
lo expuesto en la demanda, sefialé que si la DIAN consideraba que la
declaracion de renta por ella presentada no cumplia con los requisitos de
forma, porqué razon no dio aplicacién a lo dispuesto en el literal c del
articulo 580 del E.T., el cual indica gque en los casos en que las
declaraciones no contengan los factores necesarios para identificar las
bases gravables, las mismas deben tenerse por no presentadas. A su
juicio la respuesta es porque la misma fue presentada con el
cumplimiento de los requisitos exigidos, tomando como base Ia
contabilidad que se llevo a cabo de acuerdo con los registros contables,
siendo presentada ademas dentro del plazo fijado por el Gobierno
Nacional, en el formulario indicado para tal fin, y en el lugar que
correspondia, informando ademas su identificacion, los factores y las
firmas del declarante, asi como del revisor fiscal, hechos que no fueron
objetados por ta DIAN (fl. 256).

III. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Problema juridico
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PROCESO No. 2016- 0604- 00
El litigio se contrae a determinar lo siguiente:

Se encuentra legitimada la sefiora ANDREA GONZALEZ DIAZ, en su
calidad de ex representante legal de la Sociedad CFC S.A., para solicitar
la nulidad total de los actos administrativos acusados a través de los
cuales, por el primero, se profiere liguidacion oficial de revision No.
262412015000005 de 23 de febrero de 2015 en el que se modifica la
declaracion privada de impuesto sobre la renta y complementarios del
ano gravable 2011 por ella presentada, y adicionalmente se impone una
sancion por inexactitud, y por el segundo, se resuelve recurso de
reconsideracion mediante Resolucion No. 002512 proferida el 06 de abril
de 2016.

De ser posible lo anterior, se ha de establecer si los actos
administrativos acusados gozan © no de plena legalidad al haber
impuesto a la demandante, sin haberla vinculado al proceso
administrativo, la obligacion de responder de manera subsidiaria por las
obligaciones de la Sociedad CFC S.A.

Adicionalmente se deberd establecer si la demandante debe responder
de manera subsidiaria por las obligaciones de la Sociedad SFC S.A. ante

la violacidon de derecho de defensa que manifiesta.
PROCESO RAD. No. 2016- 0677- 00
El litigio se contrae a determinar lo siguiente:

&El procedimiento administrativo tributario adelantado por la DIAN,
previo a expedir la Liquidacion Oficial de Revisidon- concepto- RENTA No.
262412015000005 de 23 de febrero de 2015 y la Resolucion No.
002512 de 06 de abril de 2016 por la cual se decide el recurso de
reconsideracion interpuesto contra la citada liquidacion oficial, fue

adelantado con las formalidades legales y dando prevalencia al debido
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proceso y al derecho de defensa del contribuyente SOCIEDAD C.F.C.
S.A.?

éLa Resolucidn No. 002512 de 06 de abril de 2016 por la cual se decide
el recurso de reconsideracion interpuesto contra la citada liquidacion
oficial, se notificd al contribuyente dentro del término previsto en el
articulo 565 del Estatuto Tributario?.

éPara desconocer costos de ventas, es necesario que previamente se

efectle la declaratoria de proveedor ficticio y su publicacion?

éEs procedente la imposicion de la sanciéon por inexactitud cuando los
conceptos de compras € impuestos descontables del impuesto de RENTA,

resultan ser inexactos?

Para desatar los problemas planteados, la Sala abordara los siguientes
aspectos: (i) De la legitimacion en |la causa por activa de la sefiora Andrea
Gonzales Diaz en su calidad de ex representante legal de la sociedad CFC
S.A., para demandar los actos administrativos acusados en la presente
Litis; i) De la responsabilidad subsidiaria del Representante Legal con
respecto a la declaracion de renta por él presentada; iii) Del debido
proceso administrativo y la necesidad de vincular al deudor solidario al
proceso de determinacion oficial del tributo; iv) De la notificacion de la
Resolucién que resuelve el recurso de reconsideracion y configuracion del
silencio administrativo positivo; v) Del debido proceso administrativo
tributario adelantado por la DIAN- frente a la declaracién de renta del 1°
periodo gravable del afio 2011 presentado por el contribuyente SOCIEDAD
CFC S.A. EN LIQUIDACION; vi) De la circulacion de los titulos valores-
cheques y la buena fe; vii) De la sancién como proveedor ficticio de los
proveedores de la sociedad demandante como prueba de la inexistencia
de las transacciones; viii) De la viclacién al debido proceso por ausencia
de traslado de pruebas practicadas en otro expediente; ix) De la

declaratoria de proveedor ficticio y su publicacion.

28>
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3.1. De la legitimacion en la causa por activa de la sefiora Andrea
Gonzales Diaz en su calidad de ex representante legal de la
sociedad CFC S.A., para demandar los actos administrativos

acusados en la presente Litis.

Segun el Consejo de Estado, la legitimacion en la causa consiste en la
calidad que tiene una persona para formular o contradecir las
pretensiones de la demanda por cuanto es sujeto de la relacién juridica
sustancial. También se puede definir como la posibilidad que tiene la
parte demandante de reclamar el derecho invocado en la demanda -
legitimacion por activa-y de hacerlo frente a quien fue demandado -
legitimacidn por pasiva-, por haber sido parte de la relacién material que

dio lugar al litigio?.

Aunado a lo anterior, la Seccion Segunda del Consejo de Estado?, ha
distinguido entre legitimacidn de hecho y legitimacién material en la

causa, lo que se explica en los siguientes términos:

"... Asi mismo, ha diferenciado entre la legitimacién de hecho y la
legitimacion material en la causa, siendo la legitimacion en la causa
de hecho la relacion procesal existente entre demandante legitimado
en la causa de hecho por activa y demandado legitimado en la causa
de hecho por pasiva y nacida con la presentacion de la demanda y
con la notificacion del auto admisorio de la misma quien asumira 1a
posicion de demandado, dicha vertiente de la legitimacion procesal
se traduce en facultar a los sujetos litigiosos para intervenir en el
tramite del plenario y para ejercer sus derechos de defensa y de
contradiccion; la legitimacion material, en_cambio, supone la

conexion entre las partes y los hechos constitutivos del
litigio, ora porgue resulitaron perjudicadas, ora porque dieron

lugar a la produccién del dano. £n un sujeto procesal gue se
encuentra legitimado de hecho en la causa no necesariamente

concurrira, al mismo tiempo, legitimacion material, pues ésta
solamente es predicable de quienes participaron realmente
en los hechos que han dado lugar a la instauracion de la
demanda o, en general, de Ilos titulares de Ias
correspondientes relaciones juridicas sustanciales; por
consiguiente, el andlisis sobre la legitimacion material en la
causa se contrae a dilucidar si existe, 0 no, relacion real de Ila
parte demandada o de la demandante con la pretension que
ésta formula o la defensa que aquella realiza, pues la existencia
de tal relacion constituye condicion anterior y necesaria para dictar

! Consejo de Estado, Sala de io Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda —Subseccion A- G.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
Sentencia del € de agosto de 2012, Radicado Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2012-010863-00(AC).

? Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccién Segunda. C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Sentencia del 25
de marzo de 2010. Exp 1278-08.
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sentencia de mérito favorable a una o a otra...” "Negrilla y
resaltado de la Sala”.

En tal sentido, ha de colegirse que la legitimacion en la causa no es un
presupuesto procesal, toda vez que no afecta el procedimiento sino la
relacion juridico material existente entre el demandante vy el
demandado®, por consiguiente, dicha legitimacion, que es un
presupuesto material para la sentencia de fondo, consiste, desde el
punto de vista del demandante, en que exista identidad entre quien
alega la pretension y guien, de acuerdo con el derecho sustancial, tiene
la titularidad del derecho que invoca y, desde el punto de vista del
demandado, en que este sea la persona que conforme al derecho

sustancial pueda discutir validamente las pretensiones de la demanda.

En el sub judice se ha de establecer si la sefiora ANDREA GONZALEZ
DIAZ estd legitimada en la causa por activa para demandar los actos
administrativos a través de los cuales, por el primero se profiere
liquidacion oficial de revision del impuesto de renta del afio gravable
2011 en contra de la Sociedad CFC S.A, en el sentido de madificar la
liquidacion privada presentada por la sefiora Gonzdlez en su calidad de
ex Representante Legal de la misma, y por el segundo, se confirma tal
determinacion al resolverse el recurso de reconsideracion, resolucién en
la que ademads se dispuso que fungia como deudora subsidiaria de ia

Sociedad que representaba.

Para desatar tal interrogante, considera la Sala procedente traer a
colacidon sentencia proferida por la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado
en sentencia proferida el 25 de abril de 2018 en la que se analizd si
SEGURQS DEL ESTADO estaba legitimado por activa para demandar las
Resoluciones por las cuales la DIAN le impuso a COEXFER LTDA, sancidn
por devolucién y/o compensacion improcedente, oportunidad en la que
se concluyd que si se encontraba legitimado, bajo las siguientes

consideraciones:

“"En ese de orden de ideas, conforme lo ha reiterado la Sala cuando
son los actos del proceso sancionatorio los que son objeto de
demanda y la devolucion fue solicitada con garantia a favor del
Estado, es procedente aceptar que el garante interponga

%|bid.
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directamente la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho,
en este entendido se encuentra que tiene legitimacién por
tener relacion directa con el asunto objeto de debate y aunqgue
no es un requisito procesal, si constituye un presupuesto de la
pretensién que se invoca para ser parte e intervenir en el proceso.

En este caso, se observa que la Compafia Seguros del Estado S.A.
ejercié el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, con la finalidad de controvertir los actos administrativos
por los que /la DIAN impuso una sancion por devolucion
improcedente a COEXFER LTDA. Ademas, la Administracion
Tributaria ordend hacer efectiva la pdliza de garantia No. 14-43-
101000555 de 26 de agosto de 2009, expedida por la Compaiia de
Seguros del Estado S.A.%¢

A partir de este momento, la Sala fija una posicion frente a la
legitimacién en la causa que tienen las aseguradoras para demandar
los actos que imponen al contribuyente sancion por devolucion
improcedente, pues dicha entidad es la que expide la
correspondiente pdliza que se anexa con la solicitud de devolucién
como garantia a favor de la Nacidon. Esta péliza garantiza el eventual
reintegro al fisco de las sumas cuya devolucion no sea procedente.

Asi pues, cuando ocurre el "siniestro”, que estaria constituido por la
resolucién que impone la sancién, es cuando surge el interés o
legitimacion en la causa de las compafias de seguros, en su calidad
de garantes de conformidad con el articulo 860 del Estatuto
Tributario, para actuar dentro del proceso que se surta ante la
Administracién Tributaria y/o demandar, ante la jurisdiccién
contencioso administrativa, los actos que ella expida®.

Conviene precisar que, la legitimacion de la que goza el garante
con responsabilidad solidaria, que ha expedido la péliza para
cubrir el riesgo que conlleva la devolucién de un saldo a favor, de
ejercer el derecho de defensa frente a los actos sancionatorios, trae
consigo que con su actuar puedan ser anulados total o
parcialmente los actos sancionatorios, y con esto resulte
modificada la situacion del contribuyente sancionado, siendo
posible que con las resultas de un proceso judicial sea
beneficiado quien cometié el hecho sancionable contemplado
en el articulo 670 del Estatuto Tributario, incluso sin haber
participado en instancia alguna en defensa de sus intereses.

En esas condiciones, es claro para la Sala la facultad que tienen las
Aseguradoras para controvertir jos actos sancionatorios, toda vez
que en el caso de devoluciones con garantia, el acto que determina
la responsabilidad del garante y la exigibilidad de la obligacion a su
cargo es la resolucién que declara la improcedencia de la devolucién
y ordena el reintegro de conformidad con lo dispuesto en el articulo
670 del Estatuto Tributario®.”

A juicio de la Sala la referida sentencia resulta aplicable para colegir que
la sefiora ANDREA GONZALEZ DIAZ tiene legitimacién en la causa por

activa para demandar los actos administrativos cuestionados en el

“Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia de 25 de abril de 2018, Consejero Ponente
MILTON CHAVES GARCIA, Rad. No.: 25000-23-37-000-2015-00295-01 (23289)
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presente litigio, debido a que a través de los mismo se le atribuye
responsabilidad en calidad de deudora subsidiaria de la Sociedad
contribuyente CFC S.A. por haber fungido como representante legal
de la misma para la fecha en que fue presentada por ella misma la
declaracion de renta del afio gravable 2011, la cual fue modificada por la
DIAN en los actos acusados por encontrar inconsistencias, por lo que fue
impuesta sancién por inexactitud, a la que estaria la sefora Gonzalez en
el deber de responder al haber sido catalogada como deudora
subsidiaria, por consiguiente, tal hecho permite evidenciar que tiene

legitimacion por tener relacion directa con el asunto objeto de debate.

3.2 De la responsabilidad subsidiaria de la Representante Legal

con respecto a la declaracion de renta por ella presentada.

En materia tributaria existe una obligacién formal y una obligacién
sustancial. En tal sentido, el Consejo de Estado” sefialé que “la relacion
juridico- tributaria comprende, ademas de la obligacion tributaria
sustancial, cuyo objeto es el pago del tributo, una serie de deberes y
obligaciones de tipo formal, que estan destinados a suministrar los
elementos con base en los cuales el Gobierno puede determinar los
impuestos, para dar cumplimiento y desarrollo a las normas

sustantivas.”

Con base en lo anterior, la doctrina ha sefalado que la obligacién
tributaria formal contiene deberes diferentes del de pagar el impuesto,
pero tales deberes tienen existencia juridica propia, con el propésito de
buscar el cumplimiento y la correcta determinacion de la obligacion
sustancial, asi como la investigacion, determinacién y recaudacién de los

tributos.

De acuerdo con el articulo 55 del E.T., los contribuyentes pueden actuar
ante la administracién tributaria personalmente o por medio de sus
representantes o apoderados. Concordante con ello, el articulo 571
ibidem, establece que los contribuyentes o responsables directos del

pago del tributo deberdn cumplir los deberes formales sefialados en la

SAuto de 20 de mayo de 1994, Expediente 5457
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ley o en el reglamento, personalmente o por medio de sus
representantes, entendiéndose como tales, entre otros “los gerentes,
administradores y en general los representantes legales, por las

personas juridicas y sociedades de hecho (Art. 572 literal c.).

Entre las obligaciones formales se destacan, las siguientes:

Presentar las declaraciones tributarias y hacerlo en debida forma®.
Inscribirse en el Registro Unico Tributario (RUT)?

Informar su direccién y actividad econédmica y los cambios respectivos®,
Enviar informacién propia y de terceros®.

Facturar'?, llevar contabilidad

Informar el cese de actividades!!, entre otras.

En tal medida, dispone el articulo 573 idem, que si los obligados al
cumplimiento de los deberes formales de terceros omiten tal obligacion,
responderan subsidiariamente por las consecuencias que se derivan de

su omision. En el mismo sentido lo establece el articulo 798 gjusdem.

3.3 Del debido proceso administrativo y la necesidad de vincular
al deudor solidario al proceso de determinacion oficial del
tributo.

Sea lo primero precisar que dentro del proceso administrativo de
determinacién  oficial de impuestos o0 de imposicion de
sanciones, antes de la adopcion de la decision administrativa final, el
contribuyente o responsable directo del pago del tributo ha tenido la
ocasion de oponerse, pues se le ha dado la oportunidad de conocer el
contenido del proyecto de declaracion oficial o de resolucién sancion y
las razones por la cuales se piensa adoptar esa decisidn administrativa,
y también facultad de aducir pruebas. Posteriormente, el articulo 720
del Estatuto Tributario prescribe que contra las liquidaciones oficiales y

resoluciones que impongan sanciones procede de manera general el

SArts. 574, 576, 591, 589, 601 y 605 entre otros

‘Articulos 55-1y 555- 2 del E.T..
SArt. 612 ET.

Arts. 631, 631-1 U 633

TArt. 615 ET

A B14 ET
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recurso de reconsideracion, que debe interponerse dentro de los dos
meses siguientes a la notificacion del acto, y en caso de que el
contribuyente no interponga oportunamente los recursos por la via
gubernativa, el articulo 736 del Estatuto Tributario le permite solicitar la
revocatoria directa dentro de los dos afios contados a partir de la
ejecutoria del correspondiente acto administrativo. Agotada la via
gubernativa, tales actos administrativos pueden ser demandados ante la

jurisdiccién contencioso administrativo.

Ahora, en lo que respecta a la vinculacién de los deudores solidarios, es
preciso sefialar que el articulo 828- 1 del E.T., dispone que ésta se hara
mediante la notificacion del mandamiento de pago, el cual debera
librarse determinando individualmente el monto de la obligacion del
respectivo deudor y se notificard en la forma indicada en el articulo 826
del E.T12. Adicionalmente, dispone que los titulos ejecutivos contra el
deudor principal lo seran contra los deudores solidarios y subsidiarios,

sin que se requiera la constitucion de titulos individuales®3.

La Corte Constitucional al realizar el estudio de constitucionalidad del
precitado articulo 828-1 del Decreto 624 de 1989 (Estatuto Tributario),
mediante sentencia C-1201 de 09 de diciembre de 2003,sefalé que no
existe ninguna disposicion dentro del Estatuto Tributario que de manera
general ordene la vinculacion del deudor solidario o subsidiario al
proceso administrativo que termina con el acto administrativo
contentivo de la liquidacion oficial de revisidn, de liquidacion de aforo, o
resolucion de sancion, excepto para los casos de la responsabilidad
solidaria derivada de la complicidad para la evasién tributaria a que se
refiere el articulo 795 del referido Estatuto!4, que no es el caso objeto
de estudio. Sin embargo, frente a los primero, dispuso que los deudores

solidarios o subsidiaros llamados por la ley a responder de obligacicnes

?Este aparte fue adicionado por la Ley 6° de 1882. Art. 83

3Este ultimo aparte fue adicionado por la Ley 788 de 2009. Arl. 9.

e articulo 795. Solidaridad de las entidades no contribuyentes que sirvan de elemento de evasion. Cuando los no contribuyentes del
impuesto sobre la renta y compiementarios o ios contribuyentes exentos de tal gravamen, sirvan cemo elementos de evasion tributaria de
terceros, tante la entidad no contribuyente o exenta, como los miembros de Ia junta o el consejo directivo y su representante legal, responden
solidariamente con el tercero por los impuestos omitidos y por las sanciones que se deriven de la omision.”

Para este caso, ia iey ordena que simultaneamente con la nofificacion del acto de determinacion oficial o de aplicacion de sanciones, la
Administracién tributaria notifiqgue el pliego de cargos a las personas o entidades que hayan resultado comprometidas en esas
conductas concediéndoles un mes para presentar sus descargos. Una vez vencido este término, ia ley ordena dictar resolucion mediante la
cual se deciare la calidad de deudor solidario, por los impuestes, sanciones, retenciones, anticipos y sanciones establecidos en las
investigaciones, asi como por los infereses gque s& generen hasta su cancelacidn. Solo en este casoprocede el recurso de reconsideracion,
linicamente para discutir iz calidad de deudor solidario. (Estatuto Tributaric. Art. 795 -1)-.
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o0 deberes tributarios ajenos, deben tener la posibilidad de ejercer las
garantias derivadas del derecho al debido proceso, no solamente en el
momento de ejecucidn coactiva de la obligacidon tributaria, sino, vy
especialmente, en el momento de su determinacién, ello por el interés

juridico que personalmente le asiste.

Al respecto, la Corte sefiald:

"Sin perjuicio del fundamento constitucional qgue pueda tener la
responsabilidad solidaria o subsidiaria en materia tributaria, asunto
gue no es objeto de debate dentro del presente proceso, los deudores
solidarios o subsidiaros llamados por la ley a responder de
obligaciones o deberes tributarios ajenos deben tener la posibilidad
de ejercer las garantias derivadas del derecho al debido proceso, no
solamente en el momento de ejecucion coactiva de la obligacion
tributaria, sino, y especialmente, en el momento de su
determinacién. En efecto, si bien la obligacion tributaria surge ex
lege, y la solidaridad usualmente se deriva también de la misma ley,
la obligacién tributaria debe ser determinada respecto de cada
contribuyente a través de un proceso en el cual, como se dijo, se
evidencia la ocurrencia del hecho gravado, es decir el supuesto de
hecho generador de la obligacion tributaria, se establece la dimension
econdmica del mismo o base gravable y se aplica la tarifa
correspondiente. £n este proceso, por el interés juridico que
personalmente le asiste, tiene derecho de intervenir en todas sus
etapas el deudor solidario.

Ademas, la responsabilidad solidaria en materia tributaria exige Ia
determinacion e individualizacion de las personas solidariamente
obligadas en cada uno de Jos supuestos legales en que dicha
solidaridad resulta exigible, asi como las circunstancias de Ia
solidaridad que les incumbe segun lo prescrito por los articulos 793 y
siguientes del E.T. Es decir, dentro del proceso de determinacion de
la obligacidn tributaria que culmina con la liquidacién de revisién, la
liguidacion de aforo o la resolucion de sancién, es necesario
individualizar los terceros que resultan ser solidariamente
responsables y las circunstancias de su responsabilidad, en cada uno
de los supuestos de hecho a qgue se refieren los articulos 793 y
siguientes del E.T., pues asi lo exige la naturaleza misma de esta
solidaridad legal.

(.)

Sdlo de esta manera es posible gue en todos los eventos anteriores,
durante la etapa del cobro coactivo, la Administracion libre un
mandamiento de pago "determinando individualmente el monto de la
obligacidon del respectivo deudor”, como lo ordena perentoriamente el
inciso primero del articulo 828-1 del E.T. ahora bajo examen. Es decir
los articulo 793 y siguientes exigen que, para que opere la
responsabilidad solidaria, se demuestren los supuestos de hecho
previstos en esas disposiciones.




Si lo anterior es asi, es decir si_antes de que se libre el
mandamiento de pago es necesario determinar quiénes son

los deudores solidarios y las circunstancias de su
responsabilidad, a la actuaciéon administrativa que culmina con
esta determinacién individual deben ser citados los que
puedan resultar senalados como responsables solidarios. A
ellos debe reconocérseles el derecho de responder
requerimientos, presentar pruebas, presentar recursos e
interponer excepciones, habida cuenta de que proceden no
sdlo las derivadas de la relacion_juridica tributaria del
principalmente obligado con el Estado, sino las personales
propias del responsable subsidiario que puedan caber.

Ahora bien, el proceso de determinacion de la obligacion tributaria y
de la responsabilidad solidaria que se adelanta inicialmente por la
Administracion y que posteriormente da origen al cobro coactivo
culmina con una resolucion de liquidacion de revision, liqguidacion de
aforo o imposicion de sancion. Estas, constituyen el titulo ejecutivo
con base en el cual se profiere el mandamiento de pago dentro del
proceso de ejecucion coactiva. Notese gque no se trata de cualquier
clase de titulo ejecutivo, sino de uno en el cual la obligacion clara,
expresa y exigible que en él se contiene es el resultado de un proceso
que debe adelantarse con la vinculacion e intervencion de quien
resufta ser solidariamente obligado. Pues, como se acaba de explicar,
aungue la responsabilidad solidaria surge ex lege, la determinacion
de la misma exige del proceso comentado.

(..)

Si el proceso de determinacion de la obligacidon tributaria tiene por
objeto construir un titulo ejecutivo en el que conste de manera
expresa, clara y exigible la responsabilidad tributaria del sujeto
pasivo directamente obligado, dado que esa responsabilidad es la
misma que le puede ser exigida al deudor solidario, éste ultimo debe
ser vinculado a tal proceso de determinacion, de manera que el
mismo titulo ejecutivo que de él resulta le pueda ser oponible
posteriormente durante el tramite de la ejecucion coactiva.

(...)

En tal virtud, dado que actualmente no existe en el Estatuto
Tributario una norma expresa que sehale que el deudor sofidario debe
ser vincufado al referido proceso, resulta forzoso concluir que resulta
aplicable lo dispuesto por el articulo 28 del Codigo Contencioso
Administrativo, ubicado en el capitulo referente a las actuaciones
administrativas iniciadas de oficio, que prescribe que cuando de ellas
se desprenda que hay particulares que puedan resultar afectados en
forma directa, a ellos debe comunicarse la existencia de la actuacion
y el objeto de la misma.

()

Vinculado el deudor solidario al proceso de determinacion de la
obligacion tributaria en la forma prescrita por el articulo 28 del
Codigo Contencioso Administrativo, el acto administrativo con el que
este proceso finaliza, sea una liquidacién oficial ejecutoriada 0
cualquier otro acto de la administracion de impuestos debidamente
ejecutoriado en el que se fijen sumas liquidas de dinero a favor del
fisco, pueden serle oponibles en su calidad de titulo ejecutivo, asi

18
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como el mandamiento de pago proferido dentro del proceso de
ejecucion coactiva con fundamento en él.

Sobre este supuesto, es decir previa comunicacion del inicio de la
actuacion administrativa al deudor solidario, no se hace necesario que
se profiera un titulo ejecutivo independiente y adicional en contra él,
sino gue el titulo ejecutivo contra el deudor principal lo sera
igualmente contra el deudor solidario, como lo propone el inciso
segundo del articulo 828-1, ahora acusado.

(...)

Simplemente la aplicacion de esta norma permite que se integre
adecuadamente el litis consorcio pasivo, dando oportunidad a los
deudores solidarios de ejercer su derecho al debido proceso. Las
reglas sobre competencia, términos procesales, medios de prueba,
recursos, etc., siguen siendo los mismos, Es mdas, como lo sefalan
varios de los intervinientes, actualmente es aceptada tal posibilidad
de intervencidén de los terceros responsables mediante la integracion
de un litis consorcio facultativo, sin que ello implique alteracion de las
normas de procedimiento vigentes. Por ello, la comunicacion surtida
en los términos del articulo 28 del C.C.A. no tiene el efecto de
modificar las disposiciones procedimentales tributarias.

Se dira, como lo hacen algunos de los intervinientes, que no esta
prohibido que el responsable solidario se constituya en litisconsorte
facultativo, para que defienda sus intereses dentro del proceso
tributario de determinacion de obligaciones; empero, esta facultad no
asegura en absoluto su derecho constitucional al debido proceso, ni
las garantias de defensa y contradiccion que personalmente le
asisten. Por ello su vinculacion personal resulta ineludible. El
conocimiento oportuno de un proceso administrativo que puede
vincular su responsabilidad y la posibilidad real de intervenir en él son
derechos constitucionalmente protegidos, de manera que tal asunto
no puede dejarse al garete, como lo propone la intervencion del
Ministerio de Hacienda, para quien "es claro que desde un comienzo,
sobre todo tratandose de socios en donde el ente colectivo es el
contribuyente o deudor principal, es muy probable gue tengan (los
deudores solidarios) conocimiento de las obligaciones tributarias de
dicho ente'>”.

Bajo dicho contexto normativo y jurisprudencial, colige la Sala que si
bien es cierto que de acuerdo con lo previsto en el articulo 573 del E.T..,
los representantes legales de las sociedades estan obligados a cumplir
con las obligaciones formales a cargo de sus representados, dentro de
las que esta la de presentar las obligaciones tributarias y hacerlo en la
debida forma, y con la correcta determinacion de la obligacidn tributaria
sustancial, y en caso de omitir tales obligaciones, deben responder

subsidiariamente por las consecuencias que se derivan de su omision,

""Corte Constitucional, Sentencia de 09 de diciembre de 2003, Magistrado Ponente:Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA, expediente
D-4683
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también lo es que al no encontrarse dentro del Estatuto Tributario
ninguna disposicion que ordene la vinculacién del deudor solidario o
subsidiario al proceso administrativo que termina con el acto
administrativo contentivo de la liquidacion oficial de revisién y/o con la
Resolucion que resuelve el recurso de reconsideracién, la Corte
Constitucional ha dejado establecido que resulta aplicable 1o dispuesto
por el articulo 28 del Cdédigo Contencioso Administrativo, contenida
actualmente, en el mismo sentido, en el articulo 37 del CPACA, que
prescribe que cuando en una actuacion administrativa de contenido
particular y concreto se desprenda que terceras personas pueden
resultar directamente afectadas por la decisidn, se les comunicara la
existencia de la actuacion, el objeto de la misma, para que puedan
constituirse como parte y hacer valer sus derechos, ello en las mismas
condiciones procesales establecidas para el deudor principal, de manera
que el titulo ejecutivo donde consta la obligacion tributaria clara,
expresa y exigible, le pueda ser oponible al deudor subsidiario durante
el trdmite de la ejecucién coactiva, pues como lo precisé la Corte, no es
necesario que se profiera un titulo ejecutivo independiente, sino que el
titulo ejecutivo contra el deudor principal 1o serd igualmente contra el

deudor solidario, como lo propone el inciso segundo del articulo 828-1.

Bajo dicho contexto, y al analizar el tramite administrativo que dio lugar
a la expedicion de la Liquidacidn Oficial de Revision No.
262412015000005 de 23 de febrero de 2015, correspondiente al
impuesto de renta y complementarios del ano gravable 2011 de la
Sociedad CFC S.A., y la Resolucién 002512 de 06 de abril de 2016
mediante la cual se Resuelve un recurso de Reconsideracion, observa la
Sala que mediante oficio No. 126241 de 02 de marzo de 2015 suscrito
por la Jefe de Division Gestién de Liquidacién de la DIAN, se comunico a
la sefiora ANDREA GONZALEZ DIAZ que fue proferida la referida
liquidacién oficial de revision, y que en su calidad de deudor subsidiario
puede ejercer el derecho de defensa y de contradicciéon, mediante la
figura de Litis consorte facultativo y obtener copia del acto
administrativo (fl. 47), llevando a cabo pronunciamiento al respecto la
sefiora Gonzalez, mediante memorial radicado el 07 de abril de 2015 en

el que indicé que ejerce su derecho de defensa con fundamento en lo
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dispuesto en el articulo 798 del E.T., y teniendo en cuenta que la
Sociedad SI CUMPLIO con el deber formal de presentar declaracion de
renta del afo 2011, no se le puede endilgar responsabilidad o

subsidiariedad alguna (fl. 48).

Posteriormente, mediante oficio 26241 - 036 de 16 de abril de 2015 la
Jefe de Gestion de Liquidacion de la DIAN da respuesta a los memoriales
radicados por la sefiora Andrea Gonzalez Diaz con No. 014295 de 07 de
abril de 2015 y No. 001752 de 13 de abril del mismo aho, en los

siguientes términos:

"De manera cordial me permito informarle que no es posible
suministrarle fotocopia del acto administrativo No.
262412015000005 de 23 de febrero de 2015, debido a que como
usted misma nos lo indica en el oficio radicado con oficio radicado
No. 014227 de abril 7 de 2015, desde el 18 de diciembre de 2014
no ejerce como Representante Legal de la Sociedad a quien se le
emitio el acto administrativo.

Lo anterior, con base en el articulo 729 del Estatuto Tributario que
determina “Los expedientes de recursos sélo podran ser examinados
por el contribuyente o su apoderado, legalmente constituido, o
abogados autorizados mediante memorial presentado
personalmente por el contribuyente” (fl. 49).

Posteriormente, el 06 de abril de 2016 fue proferida la Resolucién No.
002512 de 06 de abril de 2016 por la cual se decide el recurso de
reconsideracion contra la Liquidacién Oficial de Revision No.
262412015000005 de 23 de febrero de 2015, en la que en su parte
motiva se da respuesta al oficio por ella radicado bajo el No. 014277 de
07 de abril de 2015, asi:

"(...)

Lo que indica que cuando una entidad, no cumple con sus deberes
formales, los representantes legales de estos deben responder de
manera subsidiaria, por tal incumplimiento, pues en ultimas son los
responsables del incumplimiento, pues son funciones propias de su
labor, por tanto la responsabilidad subsidiaria de los representantes,
es cuestion legal.

En este caso se advierte que si bien la contribuyente presento la
declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios del aho
gravable 2011 en esta se determind un saldo a favor al incluirse
costos y deducciones de manera improcedente, derivando un saldo
a favor que tampoco era procedente, luego incumplio con el deber
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de cancelar el valor del impuesto que realmente le correspondia por
esta vigencia fiscal.

Vale la pena sefalar que la administracién en ningtin momento ha
efectuado vinculaciéon alguna a los representantes legales de la
sociedad, pues conforme a lo anotado esto no se puede hacer en las
etapas que se han surtido, sino que ello tiene lugar en el proceso de
cobro de la obligacién.

Se anota que el hecho que haya dejado de ejercer la representacion
legal en el 2014 no tiene implicaciones respecto de Ia
responsabilidad  subsidiaria en el impuesto de renta y
complementarios del aho gravable 2011, en la que ejercia esta
responsabilidad.” (fls. 44 anverso y 45).

En este orden de ideas, de acuerdo con las pruebas referidas, para la
Sala resulta evidente la vulneracion del debido proceso y el derecho de
defensa de la sefiora ANDREA GONZALEZ DiAZ, pues a pesar que
mediante oficio No. 126241 de 02 de marzo de 2015 se le comunicé
que fue proferida la referida liquidacion oficial de revision, y que
en su calidad de deudor subsidiario podia ejercer el derecho de

defensa y de contradiccion, mediante la figura de Litis consorte

facultativo y obtener copia del acto administrativo, al momento
en que solicité la copia del mismo, le fue negado con fundamento en
que para la fecha de dicha solicitud no ejercia como Representante
Legal de la SOCIEDAD CFC S.A., a quien se le emitié dicho acte, hecho
que no le permitic ejercer su derecho de defensa en los mismos
términos establecidos para el deudor principal, siendo eso lo correcto en
garantia al derecho a la igualdad, tal como dispusc la Corte
Constitucional en la sentencia de constitucionalidad referida en lineas

precedentes.

Adicionalmente, dicho sea de paso que la advertencia realizada por la
DIAN a la sefiora ANDREA GONZALES en el sentido de indicarle que en
su calidad de deudor subsidiario podia ejercer el derecho de defensa vy
de contradiccion, mediante la figura de Litis consorte facultativo, tal
facultad, en palabras de la Corte Constitucional “no asegura en absoluto
su derecho constitucional al debido proceso, ni las garantias de defensa y
contradiccidn que personalmente le asisten. Por ello su vinculacion personal
resulta ineludible. El conocimiento oportuno de un proceso administrativo que
puede vincular su responsabilidad y la posibilidad real de intervenir en él son

derechos constitucionalmente protegidos.”
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Aunado a ello, es menester precisar que no es de recibo el fundamento
del apoderado, segun el cual la sefiora ANDREA GONZALEZ DIAZ ejercid
su derecho de defensa al haber tenido la oportunidad de aportar y
controvertir pruebas gue demostraban la realidad de las operaciones
sefialadas en la declaracion de renta, al momento de dar respuesta al
requerimiento especial, pues una cosa es el ejercicio del derecho de
defensa que realizd en representacion de la sociedad CFC S.A., y otra al
que tenia derecho en razdn de su vinculacidn personal como

responsable subsidiaria, y en defensa de sus intereses personales.

En consecuencia, bajo dichas consideraciones, se declarard la nulidad
del numeral TERCERO de la parte resolutiva de la Resolucién No.
002512 de 06 de abril de 2016 por la cual se decidid el recurso de
reconsideracion contra la Liquidacién Oficial de Revision No.
262412015000005 de 23 de febrero de 2015, por resultar violatorio del

derecho al debido procedo, de defensa y de contradiccion.

3.4 De la notificacion de la Resolucion que resuelve el recurso de
reconsideracion y configuracion del silencio administrativo

positivo.

La Sociedad demandante alegd que LA DIAN notificd irregularmente el
acto que decidid el recurso de reconsideracion, porque a pesar de haber
enviado el aviso de citacién a la direccion en la que siempre le habian
efectuado fructuosamente las notificaciones, inexplicablemente fue
devuelta con el argumento de cambio de domicilic, y porque
posteriormente el dia 20 de abril de 2016 fue enviado el aviso de
citacién mediante correo electronico, venciendo el término de los 10 dias
siguientes, el dia 04 de mayo de 2016, procediéndose a su publicacion
por EDICTO a partir del 05 de mayo de 2016, debiendo ser desfijado, a
su juicio el 19 de mayo de 2016, fecha en que va le habia vencido el
plazo a la DIAN para dar respuesta al recurso de reconsideracion,
teniendo en cuenta que el recurso fue interpuesto el 08 de mayo de
2015 y el afio con el que contaba la DIAN para dar respuesta al referido

recurso fenecia el 08 de mayo de 2016, razdén por la que asegura que
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operd el silencio administrativo positivo respecto de la decisidn del

recurso de reconsideracion.

Pues bien, segun los articulos 732 y 734 del Estatuto Tributario la DIAN
tiene un ano para resolver el recurso de reconsideracion, contado a
partir de su interposicidbn en debida forma. Si dentro del plazo en
mencion el recurso no se ha resuelto, debe entenderse fallado a favor

del recurrente.

Por su parte, el inciso 2 del articulo 565 ibidem dispone que "Las
providencias que decidan recursos se notificaran personalmente, o por
edicto si el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante,
no compareciere dentro del término de los diez (10) dias siguientes,
contados a partir de la fecha de introduccion al correo del aviso

de citacion”.

Es importante precisar que el envio del aviso de citacion no puede
entenderse como una notificacidn por correo del acto administrativo,
pues es solo el medio que utiliza la Administracidon para que el
interesado se acerque a las oficinas de impuestos para notificarse

personalmente de la decisiéon del recursol®,

En consecuencia, los diez (10) dias que tiene el administrado para
notificarse personalmente de la resolucion que resuelve el recurso de
reconsideracion, deben contarse a partir de la fecha de introduccion
al correo del aviso de citacion, como lo prevé el articulo 565 del
Estatuto Tributariol”. Y, no desde el recibo de la citacién, como lo

pretende la actora en aplicacidén del articulo 566 idem.

Ahora, en relacidon con el silencio administrativo positivo, el Consejo de

Estado ha sefialado!® que se trata de un fendmeno en virtud del cual la

150 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LLO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA, Sentencia de 04 de marzo de 2010,
Consejera ponente (E): MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA, Radicacion nimero: 76001-23-31-000-2004-05247-01(16557)

Entre otras, ver sentencias de 21 de febrerc de 1992, exp. 3767, C.P. Dr. Guillermo Chain Lizcano y de 3 de diciembre del 2009, expedientes
17111y 17041, con ponencia de los doctores Martha Teresa Bricefio de Valencia y William Giraldo Giraldo, respectivamente,

7TENR sentencia C-929 de 2005 la Corte Constitucional deciard exequible la expresion “contados a partir de la fecha de infroduccion al correo
del aviso de citacion” del articulo 565 del Estatuto Tributario. Lo anterior, porque con la introduccion al correo del aviso de citacion, no se
entiende surlida la notificacion personal, pues “ef aviso de citacion [...]. tiene por finalidad enterar al destinatario que ef recurso interpuesto ya
fue resuelto a fin de que comparezca para ser notificadio persenaimente, con lo cual se garantiza el derecho al debido proceso. y solo en
defecto de su no comparecencia Se procede a la notificacion por edicto. poniendo de presente Jos principios de justicia y equidad
consagrados en el articulo 95-9 de fa Carta Politica”.

18 Gentencia del 12 de noviembre de 2015, Exp. 20258, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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ley contempla que, en determinados casos, la falta de decisién de la
Administracion frente a peticiones o recursos elevados por los
administrados, tiene un efecto que puede ser negativo o positivo. En el
caso del silencio positivo, el acto presunto hace que el administrado vea
satisfecha su pretension como si la autoridad la hubiera resuelto de
manera favorabie, perdiendo la administracion competencia para decidir
la peticiébn o recurso respectivos, y, en ese orden, el acto deviene en

nulo!?,

Asi las cosas, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo!® ha
precisado que “para que se configure el silencio positivo se deben
cumplir tres requisitos: i) que la ley le haya dado a la Administracién un
plazo dentro del cual debe resolver la peticién, recurso etc.; ii) que la
ley contemple de manera expresa que el incumplimiento del plazo tiene
efectos de silencio positivo; y iii) que la autoridad que estaba en la
obligacion de resolver, no lo haya hecho dentro del plazo legal. Respecto
de este ultimo requisito, se debe entender que dentro del plazo sefalado

no solo debe emitirse la decisidon, sino notificarse en debida forma.”

Sobre esta figura procesal se observa que si bien la jurisprudencia ha
sefialado que el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho no es el mecanismo idoneo para promover la declaratoria del
silencio administrativo positivo, aunque las decisiones que nieguen ese
derecho pueden controvertirse ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo?®.

Asi, bajo tales precisiones, y luego de analizar las pruebas obrantes en
el plenario, considera la Sala que la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales- DIAN, notificd la Resolucidn No. 002512 de 06 de abril de
2016 por la cual se resuelve el recurso de reconsideracién interpuesto
por la representante legal de la SOCIEDAD CFC S.A., dentro del término

establecido en el articulo 732 del E.T., esto es, dentro de un (1) afio,

S Sentencia de 13 de septiembre de 2017, Exp. 21514, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion CUARTA, Sentencia de 25 de abril de 2018, Consejera Ponente: STELLA
JEANNETTE CARVAJAL BASTO, Rad. No.' 73001-23-33-000-2014-00219-6G1 [21805]
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contado a partir de su interposicion, como se puede abstraer del

siguiente recuento probatorio:

- La representante de la SOCIEDAD CFC S.A. interpuso recurso de
reconsideracién mediante escrito radicado ante la DIAN e! 08 de mayo
de 2015 (fl. 2433 a 2440 Cdrnoc anexos 1). En el escrito informo
como domicilio principal de la sociedad la Calle 9 No. 5- 77 de

Sabanagrande (Atlantico).

- El recurso de reconsideracion fue decidido por Resolucién No. 002512
de 06 de abril de 2016 confirmando la liquidacién oficial recurrida (folios
31 a 45).

- El 08 de abril de 2016 la DIAN envid por correo certificado “INTER
RAPIDISIMO” citacion para notificacion personal del acto que
decidié el recurso de reconsideracion a la SOCIEDAD SCF S.A. EN
LIQUIDACION, representada por la sefiora GILMA PATRICIA SANCHEZ
SANTOS, a la direccion Calie 9 5 77 de Sabanagrande (Atlantico), la cual
fue devuelta al remitente el dia 18 de abril de 2016 con la anotacion de
causal de devolucion "NO RESIDE/ CAMBIO DE DOMICILIO”, y con la

siguiente anotacién “"CON LO ANTERIOR SE CONFIRMA QUE EL DESTINATARIO
GILMA PATRICIA SANCHEZ SANTOS / SOCIEDAD SCF S.A EN LIQUIDACION NO
RECIBIO EL ENVIO POR EL CAUSAL DE NO RESIDE / CAMBIO DE pomMicILio” (fl.

80).

- En el Formulario de Registro Unico Tributario (RUT) de la sociedad CFC
S.A., expedido el 18 de enero de 2016, aparece como direccion
principal de la Sociedad CFC S.A., la Calle 9 No. 5 77 de Sabanagrande
(Atlantico), direccién que coincide con la indicada en la citacion para
notificaciéon personal que fue enviada por Inter rapidisimo el dia 08 de
abril de 2015 (fl. 79), asi como las sefialadas en los correos certificados
enviados por la DIAN el dia 05 de febrero de 2016 en el que se notifico
del auto de archivo No. 022382016000069 de 26 de enero de 2016
respecto de la declaracion de renta del 1° periodo del afio gravable 2014
(fl. 67), el dia 18 de febrero de 2015 en el que se notifico el auto de
archivo No. 022382016000126 de 16 de febrero de 2016 respecto de la
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declaracién de ventas del 6° periodo del afio gravable 2014 (fl. 75) y 26
de mayo de 2016 en el que se notificd del auto de requerimiento
ordinario No. 2423822016000408 de 23 de mayo de 2016 respecto de
la declaraciéon de renta del 1° periodo del afio 2013 (fl. 71), sin que en
las constancias de envio aparezca que fue devuelto (fls. 68, 69, 72, 73,
76,y 77).

- Mediante “Informe Acto Administrativo” expedido por la Coordinadora
de notificacion de la DIAN, se deja consignado que la Resolucién No.
002512 de 06 de abril de 2016 “"por la cual se resuelve un recurso de
reconsideracion” fue notificado por Edicto fijado el 22 de abril de 2016 vy
desfijado el 05 de mayo de 2016, quedando ejecutoriado el 06 de mayo
de 2016 (fl. 84).

Del analisis de las pruebas referidas, concluye la Sala que al haber sido
radicado el recurso de reconsideracion el 08 de mayo de 2015 el
plazo maximo con que contaba la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales para resolver y notificar el recurso de reconsideracion vencia
el 08 de mayo de 2016, y como quiera que la citacidn para notificacion
personal fue enviada a la Sociedad CFC S.A., el 08 de abril de 2016 a
la direccidn que fue sefialada en el recurso de reconsideracion?9, la cual
coincide con la registrada en el RUTZ, y a la que con anterioridad vy
posterioridad a dicha calenda se efectuaron diversas notificaciones de
actuaciones tributarias por parte de la DIAN4¢, sin gue la representante
legal de dicha sociedad haya informado sobre el cambio de domicilio de
la sociedad que representa como es su deber conforme lo establece el
articulo 61223 del E.T. En consecuencia, considera la Sala gue la citacién
de notificacion fue enviada a la direccion correcta, por lo que los diez
(10) dias que tenia la sociedad para notificarse personalmente de la
resolucion que resuelve el recurso de reconsideracion, vencian el 22 de

abril de 2016, de manera que al no haberse hecho presente la

20 F, 2433 de cuaderno de anexos No. 1
“1F1. 79 proceso 2016- 0677-00
22 Fls. 66 a 77 proceso 2016- 0677-00

% Art. 612 - Deber de informar la Direccion.
Los  obligados a declarar informaran su  direccién  y  actividad econdmica  en ias  declaraciones  tributarias.

Cuando existiere cambio de direccion, el término para informaria sera de tres (3) meses contados a partir del mismo, para 0 cual se deberan
utilizar los formatos especialmente diseflados para tal efecio por la Direccion General de Impuestos Nacionales.

Lo anterior se entiende sin perjuicio de la direccién para notificacionas a que hace referencia e! articulo 563
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representante de la SOCIEDAD CFC S.A a notificarse de la Resolucion
referida, lo procedente era notificar por edicto por el término de 10 dias

conforme lo establece el inciso 2° del articulo 565 del E.T.

En estos términos, y en vista de que en el informe de notificacion
suscrito por la Coordinadora de Notificaciones de la DIAN se dejo
establecido que se procedid a notificar por Edicto fijado el dia 22 de
abril de 2016 la Resolucion No. 002512 de 06 de abril de 2016 "por la
cual se resuelve un recurso de reconsideracion”, y desfijado el 05 de

mayo de 2016, esto es, por el término de 10 dias, para la Sala resulta

evidente que la DIAN resolvid dentro del términos establecido en el
articulo 732 del Estatuto Tributario, habida cuenta que el ano a que
dicha disposicion refiere, fenecia el 08 de mayo de 2016, debido a gue,
como otrora se sefalo, el recurso de reconsideracion fue radicado el 08
de mayo de 2015.

Es importante precisar que no resulta posible, como lo pretende el
apoderado de la sociedad demandante, que se contabilice el término de
fijacion del edicto, luego de los 10 dias siguientes al envio de la citacidon
para notificacidon personal que la Coordinacion de Notificaciones de la
DIAN envid el dia 20 de abril de 2016 al correo electronico indicado en
el RUT del contribuyente, habida cuenta gue, como se menciond en
lineas precedentes, la DIAN envio la citacién para notificacion personal a
la direccion correcta, afirmacion que se hace por las razones antes
expuestas, por lo que lo procedente era contar los 10 dias a partir de la
introduccion del correo del aviso, como lo hizo la entidad demandada,
sin que la referida citacién por correo electrénico tenga efecto alguno,
pues aunqgue el articulo 566-1 del Estatuto Tributario regula Ia
notificacion electrénica, la misma so6lo es procedente para efectos de
notificar actos administrativos proferidos por la DIAN, pero no para
enviar aviso de citacion al contribuyente, actuacidon que nao tiene la
connotacion de acto administrativo, en la medida que no crea, modifica
ni extingue una situacién juridica particular, sino que tan sélo es un

instrumento del que se vale la administracion para poner en

A
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conocimiento del contribuyente la existencia de una decisién relacionada

con el recurso presentado?4.

3.5 Del dehbhido proceso administrativo tributario adelantado por
la DIAN- frente a la declaracidon de renta del 1° periodo gravable
del aiio 2011 presentado por el contribuyente SOCIEDAD CFC
S.A. EN LIQUIDACION.

Indicd el apoderado de la Sociedad demandante que la DIAN toma como
indicios, hechos que provienen de otros expedientes e investigaciones
adelantados a algunos de sus proveedores, de los cuales hace resumenes
en sus actas, pero no traslada dichas pruebas en su integridad al
expediente que se adelantd con la Sociedad CFC S.A. a fin de permitir
ejercer el derecho de defensa, y adicionalmente, pretende con actos
administrativos no definitivos y expedidos en otras investigaciones de
algunos de sus proveedores adelantadas respecto de periodos posteriores
al investigado, desconocer costos y gastos al contribuyente del periodo
2011.

De otra parte, preciso que estd probado que la Sociedad CFC S.A.,
adquirio una materia prima gue entro a sus instalaciones como consta en
los tiquetes de bascula y el pago del transporte, y pagd con cheque a su
proveedor y frente a lo que éste hizo con dicho cheque no es de resorte
de la sociedad y tampoco invalida la operacion, toda vez que los cheques

son titulos valores de libre negociacion.

Frente a los medios probatorios es importante sefialar que el articulo
743 del Estatuto Tributario condiciona su idoneidad a las exigencias de
las leyes tributarias, o las que regulan el hecho a demostrar y a falta de
unas y otras, “al valor de convencimiento que pueda atribuirseles de

acuerdo a las reglas de la sana critica”.

Ahora, en vista de que en el sub judice se controvierte la legalidad de la
liquidacién oficial de revision y de la Resoiucidon que resuelve el recurso
de reconsideracion interpuesto en su contra, en los que se impuso a la

Sociedad CFC S.A., una sancion por inexactitud por considerar la DIAN

“ En este sentido se pronuncic la Seccion Cuarta del Consejo de Estado en sentencia de 28 de agosto de 2013, Consejero Ponente Hugo
Femando Bastidas Barcenas, radicado No. 25000-23-27-000-2009-00111-01 {184 15).
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que en la declaracién de renta del primer periodo del afio gravable 2011
introdujo costos y deducciones improcedentes, es del caso senalar que

el articulo 771-2 del E.T., tiene establecido como medio probatorio

idoneo?> para demostrar los costos y deducciones en los
impuesto sobre las ventas,__las facturas o documentos
equivalentes?® tales como e! tiquete de maquina registradora, la boleta
de ingreso a espectaculos publicos, la factura electrdnica y los demas
que senale el Gobierno Nacional, los cuales deben contener Ila
correspondiente numeracion y ademas, el cumplimiento de los requisitos
establecidos en los literales b), c), d), e}, f) y g) del articulo 617 y 6182/
del Estatuto Tributario, esto es: apellidos y nombre o razon y NIT del
vendedor o de quien presta el servicio; apellidos y nombre o razén
social y NIT del adquirente de los bienes o servicios, junto con la
discriminacion del IVA pagado; llevar un numero que corresponda a un
sistema de numeracion consecutiva de facturas de venta; fecha de su
expedicion; descripcion especifica o genéerica de los articulos vendidos o

servicios prestados; y valor total de la operacion.

Frente al mencionado documento idoneo, la Corte Constitucional?®
explicd gue la factura era un mecanismo de control de la evasion
tributaria y una prueba iddnea, para demostrar la existencia de los
costos y gastos. Por Io tanto, para la Corte, la factura se exige para que
la DIAN compruebe, por una parte, la veracidad de las transacciones
econdmicas y, por otra, que esas transacciones se hayan realizado con

el cumplimiento de las formalidades legales.

2 "Corte Constitucional. Sentencia C-733 de 2003. “Ahora bien, para alcanzar el objetivo propuesto y evitar o al menos disminuir la evasion
tributaria y el contrabando, el iegisiador emplea un mecanismo idéneo como es el requerimiento de la factura con ciertos requisitos, que si
bien podria implicar aiguna restriccién a ia libertad probatoria, estaria justificada por la consecucion dei fin anteriormente sefalado, cuyo
respaldo constitucional ya fue explicado.”

ZArt. 616-1. Factura o documento equivaiente.

La factura de venta o documento equivalente se expedira, en las operaciones que se realicen con comerciantes, importadores o prestadores
de servicios o en las ventas a consumidores finales.

Son documentos eguivalentes a la factura de venta: El tiquete de maquina registradora, la boleta de ingreso a espectaculos publicos, la
factura electronica y los demas que sefale el Gobierno Nacional.

Dentro de los seis meses siguientes a la vigencia de esta ley el Gobierno Naclonal reglamentara la utilizacion de la factura electronica.

27E T. Articulo 618. Modificado por ia Ley 488/98, art. 76.- Obligacidn de exigir factura o documento equivalente. A partir de la vigencia de la
presente ley los adquirentes de bienes corporales musbles o servicios, de exigir |as facturas o documentos equivalentes que establezcan las
normas legales, al igual que a exhibirlos cuando los funcionarios de la administracion tributaria debidamente comisionados para ef efecto asi
lo exijan

Segun el articulo 615 idem, para efectos tributarios. todas las personas o entidades que tengan la calidad de comerciantes, ejerzan
profesiones liberales, o presten servicios inherentes a éstas, deberan expedir factura o documento equivalente, y conservar copia de la
misma por cada una de las operaciones que realicen, independientemente de su calidad de contribuyentes o no contribuyentes de los
impuestos administrados por a Direccion General de Impuestos Nacionales.

Z|bidem.

7
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Concordante con lo anterior, el articulo 752 ibidem dispone que 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 o registros escritos,
salvo que en este ultimo caso y en las circunstancias en que otras

disposiciones lo permitan exista un indicio escrito.

Ahora bien, es importante precisar que en lo que respecta a la carga de
la prueba en materia tributaria, el Consejo de Estadc ha expresado que
le corresponde al contribuyente que alegue a su favor un hecho,
demostrarlo?®, sin embargo, de acuerdo con lo previsto en el articulo
68430 [dem, la Administracién Tributaria tiene amplias facultades de
fiscalizacién e investigacion con el fin de verificar la exactitud de las
declaraciones, establecer la ocurrencia de hechos generadores de
obligaciones tributarias, no declarados, entre otros aspectos

relacionados con la determinacion de los impuestos.

Dentro del uso de la facultad fiscalizadora atribuida a la Administracién
Tributaria, el Consejo de Estado ha sostenido en varias oportunidades
que es posible acudir a la prueba trasladada respecto de las pruebas
obtenidas al verificar un impuesto distinto al que se examina, siempre
que el contribuyente hubiere conocido las pruebas en el procesc de
origen3!, sin que sea indispensable el requerimiento previo del
contribuyente a fin de que pueda surtirse el traslado probatorio, esto

en concordancia con los principios de economia, celeridad y eficacia

*Consejo de Estado, sentencia de 7 de abril de 2011, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, expediente No. 86001-23-31-000-2005-
00798-01
*Para tal efecto podra:

a. Verificar la exactitud de las declaraciones u otros informes, cuando o considere necesario.
b. Adelantar las investigaciones que estime convenientes para establecer la ocurrencia de hechos generadores de obligaciones tributarias, no
declarados.

c. Ciar o reguenr al contribuyente © a terceros para que rindan informes © contesten  interrogatorios
d. Exigir dei contribuyente o de terceros Ja presentacion de documentos gque registren sus operacionas cuando unos u otros estén obligados a

fievar libros registrados.
e. Ordenar fa exhibicién y examen parcial de los libros, comprobantes y documentos, tanto del contribuyente como de terceros, legaimente
obligades a llevar contabilidad.

f. En general, efectuar todas las diligencias necesarias para ia correcta y oporiuna determinacién de ios impuestos, facilitando al
contribuyente la aciaracién de toda duda u omision que conduzca a una correcta determinacion

¥ Sentencias del 9 de septiembre de 2004, expediente No. 13860 y, del 25 de junio de 2012, expediente No. 17844
En en mismo sentido se pronuncio el Consejo de Estado, Seccién Cuarta. C.P. Dra. Ligia Lopez Diaz, Sentencia No 14559 del 22 de
septiembre de 2005.
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establecidos en el articulo 39 del Codigo Contencioso Administrativo32

que rigen la actuacién de la Administracién.

Bajo tales precisiones normativas y jurisprudenciales, procede la Sala a
analizar el tramite administrativo sancionatorio adelantado por |la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales- DIAN respecto del
impuesto de renta presentado por la Sociedad CFC S.A,,
correspondiente al 19 periodo del aino gravable 2011, la cual dio lugar a

la expedicion de los actos administrativos acusados.

Al efecto, se encuentra probado que la DIAN en uso de su facultad
investigativa y/o fiscalizadora, efectlo diversas actuaciones a fin de
establecer la veracidad de las operaciones de compra sefaladas por el
contribuyente demandante en su declaracién del impuesto de renta del
1¢ periodo del afio 2011, tales como i) visitas de verificacion tanto al
contribuyente, como a los proveedores sefialados en las facturas
contables allegadas con su declaracién, ii) analisis de confrontacion de
las informacién aportada por la sociedad contribuyente, iii)
requerimientos a terceros con el fin de que informaran respecto de las
operaciones economicas realizadas con la sociedad contribuyente; iv)
verificacion de los datos reportados por terceros en Sistema de
Informacion Exdgena, y v) analisis de actos administrativos expedidos
dentro del tramite administrativo tributario adelantado a algunos de los
proveedores reportados en la declaracion presentada por la sociedad

demandante, pruebas de las cuales abstrajo lo siguiente:

- Que al realizar seguimiento a los proveedores mas representativos de

la sociedad CFC S.A, se encontraron las siguientes inconsistencias:

32 “ARTICULO 3° del Codigo Contencioso Administrativo. PRINCIPIOS ORIENTADORES. Las actuaciones administrativas se desarroiiaran
con arregio a ios principies de economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccion y, en general, conforme a las nomas
de esta parte primera.

En virtud del principio de economia, se tendré en cuenta que las normas de procedimiento se ulilicen para agilizar ias decisiones, que i0s
procedimientcs se adeianten en el menor tiempe y con 1a mencr cantidad de gastos de quienes intervienen en ellos, que no se exijan mas
documentos y copias que los estrictamente necesarios, ni autenticaciones ni notas de presentacion personal sinc cuando fa ley lo ordene en
forma expresa.

En virtud del principio de celeridad, las autoridades tendran el impulso oficioso de los procedimientos, suprimiran los trémites innecesarios,
utilizaran formularios para actuaciones en serie cuando la naturaleza de ellas lo haga posible y sin que elio releve a las autoridades de la
obligacion de considerar todos 10s argumentos y pruebas de los interesados.

Ei retardo injustificado es causal de sancion discipiinaria, que se puede imponer de oficio o por queja del interesado, sin perjuicio de la
responsabilidad que pueda corresponder al funcionario.

En virtud del principio de eficacia, se tendra en cuenta que los procedimientos deben lograr su finalidad, removiendoe de oficio ios obstaculos
puramente formaies y evitando decisiones inhibitorias. Las nulidades que resuften de vicios de procedimiento podran sanearse en cualquier
tiempo de oficio ¢ a peticion del interesado.

A4
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IVAN RUBIANO Y CIA

Tiene el RUT suspendido debido a que en verificaciones efectuadas por
parte de la Division de Gestion de Fiscalizacion de Bogota se
encontraron inconsistencias en la capacidad operativa e instalada, e
inconsistencias en el RUT.

Mediante Resolucion Sancién No. 900.001 de enero 7 de 2014 fue
sancionado por la Direccion de Impuestos de Bogotd como Proveedor
Ficticio en los términos del articulo 671 del Estatuto Tributario, Entre las
consideraciones tenidas en cuenta para esta sancion esta el hecho de no
poder establecer la existencia fisica de la sociedad y el no reporte y
soporte de transacciones efectuadas con terceros.

En testimonio rendido por el representante legal, a quien finalmente se
ubico, manifiesta no haber realizado este tipo de operaciones ni contar
con soportes de sus operaciones.

La sociedad IVAN RUBIANO Y CIA no presentd declaracion de

renta por el afo gravable 2011.
Los documentos presentados por CFC S.A que soportan la operacion de

compra presentan inconsistencias: la cantidad facturada no coincide
con los tiquetes de bascula presentados, las remesas de
transporte estan dirigidas a otra sociedad y el remitente no es el
proveedor sino otra sociedad o persona.

Los cheques son girados a nombre del proveedor IVAN RUBIANO Y CIA
pero no son cobrados por él sino por el sefior William Sotomonte quien
aparece enunciado en todos los manifiestos de carga.

MONCADA RIOS FARIDE

En

la investigacion adelantada a este proveedor la DIAN encontrd las

siguientes situaciones:

]

Tiene el RUT suspendido debido a la devolucion de actos administrativos
por problemas en la direccion registrada que no permiten su ubicacion y
notificacion.

Mediante Resolucion Sancién No. 900.008 de septiembre 25 de
2013 fue sancionada por la Direccion Seccional de impuestos de
Cuacuta como proveedor ficticio en los términos del articulo 671
del Estatuto Tributario. Entre las consideraciones tenidas en cuenta
para esta sancion esta el hecho que la contribuyente no tiene
capacidad operativa y econémica para efectuar operaciones de
venta y no fue posible verificar ninguna transaccian.

Del testimonio rendido por la contribuyente se extracta que no realizé el
tipo de operaciones presentadas por el contribuyente (venta de
compuestos de pvc sin plastificar) ya que segln manifesté el negocio en
el cual participd era la compraventa de chatarra.

La actividad econdmica registrada en el RUT de la proveedora no
coincide con los productos facturados y llevados como costo por la
Sociedad CFC S.A.

Los cheques son girados a nombre de la sefora Moncada pero no son
cobrados por ella sino por el sefior William Sotomonte.

LOGISTICA MANANTIAL S.A.S
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investigacidn adelantada a este proveedor la DIAN encontrd las

siguientes situaciones:

Tiene el RUT suspendido debido a la devolucidn de actos administrativos
por problemas en la direccion registrada que no permiten su ubicacidn y
notificacién.

Mediante Resolucion Sancion No. 900.005 de septiembre 18 de
2013 fue sancionada por la Direccion Seccional de impuestos de
Clacuta como proveedor ficticio en los términos del articulo 671
del Estatuto Tributario. Entre las consideraciones tenidas en
cuenta para esta sancion esta el hecho de no poder verificar
transacciones realizadas en el aino 2011 y 2012.

Segun el sistema de informacién de la DIAN se encuentra omiso en
renta desde el afio 2012.

No fue posible ubicar a la sociedad en la direccidn registrada en el RUT.
Los cheques son girados a nombre del proveedor LOGISTICA MANATIAL
S.A.S pero ninguno de estos son cobrados por él, la gran mayoria son
cobrados por el seitor William Sotomonte.

COMERCIALIZADORA 3 M MIMAMA E U NIT 900.232.658

En la investigacidn adelantada a este proveedor la DIAN encontré lo siguiente:

El contribuyente CFC S.A registra en el ano 2011 gastos por fletes y
acarreos por valor de $504.262.470 con COMERCIALIZADORA 3 M
MIMAMA E U y una deuda por $499.219.845.

Revisado el sistema de informacion exdgena y facturacion de lo
reportade por terceros COMERCIALIZADORA 3 M MIMAMA E U no
reporta ningun tipo de informacion.

Revisada la declaraciéon de renta afio gravable 2011 presentada por
COMERCIALIZADORA 3 M MIMAMA E U, reporta en el renglén 34 cuentas
por cobrar $33.610.000 y en el rengién 45 total ingresos brutos
$225.000.000, valores que no guardan relacion con los registrados por
la sociedad CFC S.A

Tiene el RUT suspendido debido a la devolucién de actos administrativos
por problemas en la direccion registrada que no permiten su ubicaciéon y
notificacion

De las referidas pruebas, la DIAN arribo a las siguientes conclusiones:

- Las transacciones comerciales o econdmicas relacionadas reportadas

por los contribuyentes no solo deben ser probadas a través de

documentos tales como facturas de compra, facturas de venta y

comprobantes y registros meramente contables, sino que las mismas

realmente se hayan realizado, y admitan su comprobacion con el tercero

a quien se le atribuye la transaccion, asi como a la disposicion del

mismo para dar la informacién que de una u otra forma permita
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confirmar lo registrado, contabilizado y/o solicitado en las declaraciones

tributarias.

- Aclara que en ningun aparte del Requerimiento Especial se estd
planteando que el rechazo de los costos sea consecuencia directa de la
suspension del RUT de la sociedad TVAN RUBIANO Y CIA., sino que esta
actuacion sancionatoria hace parte del conjunto de indicios que llevan a
concluir a la administracién que se esta ante un caso de simulacion de
operaciones de compra entre la sociedad proveedora y el contribuyente,
lo que las hace inexistentes, sumado al hecho que los documentos
aportados como pruebas por el contribuyente, si bien dan cuenta de
movimientos de mercancias no tienen fuerza de conviccion para
demostrar las operaciones de compra si se realizaron, debido a que las
mismas presentan inconsistencias y ademas existen situaciones y
hechos que son indicios que llevan a considerar que los proveedores
OPERADOR LOGISTICO TORRES OVALLOS E.U., IVAN RUBIANO Y CIA,
LOGISTICA MANANTIAL S.A., MONCADA RIOS FARIDE y
COMERCIALIZADORA 3 M MIMAMA E U no le efectuaron ventas al
contribuyente.

En atencién a los mencionados indicios es que la DIAN concluy6 que las
compras que dice haber efectuado el contribuyente a los proveedores
relacionados en su declaracion, son inexistentes, es decir, son
operaciones simuladas, razébn por la que en cumplimiento a lo
establecido en los articulos 684 y 742 del E.T. procedio a rechazar costo
de ventas por valor de $2.910.205.000; Gastos Operacionales de ventas
por valor de $504.262.000; y gastos operacionales de administracion
por valor de $480.856.000 (fls. 11 a 29).

En lo que respecta al indicio en materia tributaria, el Consejo de Estado
ha expresado:
"(...)

Pues bien, en primer lugar, la Sala advierte que segun el diccionario
de la Real Academia Espafiola el “indicio” es "“el fendmeno que
permite conocer o inferir la existencia de otro no percibido” o
también es “cantidad pequefisima de algo, que no acaba de
manifestarse como mensurable o significativo”. Probatoriamente, el
indicio responde al concepto de ser un hecho conocido del cual se
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infiere logicamente otro desconocido. A juicio de la doctrina, no se
puede considerar que esta inferencia logica forme parte de la
prueba indiciaria, pues esta labor es propia de la critica de cualquier
medio probatorio®.

El articulo 248 del Cddigo de Procedimiento Civil dispone que para
que un hecho pueda considerarse como indicio debera estar
debidamente probado en el proceso. Para la Sala, la necesidad de
que exista un hecho probado como indicio, no significa que el hecho
por inferir también lo esté o que logicamente se dé como parte del
indicio, pues no debe desconocerse que el indicio es una prueba

indirecta que requiere de una valoracion de otros elementos

probatorios o de examinar detenidamente los hechos para
llegar al convencimiento de que el hecho indicado se dio o

probd. Por eso, como lo ensefa la doctrina “el indicio es una prueba
qgue necesita ser probada y, por lo tanto, si los medios empleados
para este fin (testimonios, documentos,...) adolecen de nulidad o
carecen de valor procesal por vicios en el procedimiento para su
aduccion, ordenacion, admision o practica, el juez no podra
otorgarfes mérito probatorio y, en consecuencia, el hecho indiciario
le sera procesalmente desconocido™?. Por lo tanto, una vez el
hecho indiciario o inferido ha sido procesalmente y
probatoriamente establecido por medios validos e idéneos, el
indicio es una prueba eficaz.(..)*®” (Negrilla y subrayado fuera
del texto).

Segln la doctrinante Elizabeth Wittingham Garcia, para que se pueda
demostrar la figura de la simulacidon en materia tributaria, necesariamente

debe acudirse a la prueba indiciaria, asi lo indicé:

“(...) En el procedimiento sancionatorio previsto en el articulo 671 del
Estatuto Tributario, se consideran proveedores ficticios “aquellas
personas que facturen ventas o prestacion de servicios simulados o
inexistentes”, lo cual confirma que la figura de Ia simulacion es
igualmente ocurrente tratandose del tema tributario, para
cuya demostracion, necesariamente, debe acudirse a la
prueba indiciaria, pues la simulacion implica que desde el punto de
vista formal, las operaciones son reales, dado que normalmente
estan respaldadas en documentos idoneos, pero en la realidad son
inexistentes®®.” (Negrilla fuera de texto).

En este orden de ideas, de la jurisprudencia y la doctrina referenciada se
abstrae que la prueba indiciaria es completamente procedente en

materia tributaria, maxime cuando se trata de establecer una posible

%3 LOPEZ BLANCO Hernan Fabio, Procedimiento Civil Tomo 3 Pruebas, Dupré Editores 2¢ edicién 2008. Bogoté. Paginas 312y 313.
3 DEVIS ECHANDIA, Hernando, citado por LOPEZ BLANCQ Hernan Fabio, Procedimiento Civil Tomo 3 Pruebas, Dupré Editores 22 edicion

2008. Bogota. Pagina 313.

3% Cfr. Consejo de Estado. sentencia de 25 de noviembre de 2010, Exp No. 25000-23-27-000-2007-00051-01 -16942, C.P. Dro. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS.

BWATTINGHAM GARCIA, Elizabeth, “Las Pruebas en el Proceso Tributario” segunda edicién — editoriai Temis
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simulacion de ventas o prestacidn de servicios, ello siempre y cuando
dichos indicios hayan sido obtenidos por medios validos e iddneocs, y
ademas sean valorados en conjunto con los demdas medios probatorios

allegados.

Bajo dicho contexto y precisiones normativas y jurisprudenciales,
procede la Sala a abordar el estudio del rechazo de los costos por las
transacciones con proveedores que la DIAN considero como ficticios.

Al efecto, sea lo primero sefalar que el apoderado de la parte
demandante sostiene que la DIAN no tuvo en cuenta que se aportaron

facturas, tiquetes de bascula y recibos de entrega en la bodega.

Al respecto, se encuentra que en el expediente administrativo obran los

siguientes documentos:

v Facturas expedidas por diferentes proveedores.
v Declaraciones de importaciéon, documentos bascula digital,
formatos ingresos materias primas y facturas expedidas por

Logistica Manantial (TOMO 11 cuaderno de anexos 1).

Encuentra la Sala que las facturas cumplen con los requisitos previstos
en el articulo 617 del E.T., pues cada una de estas contiene la indicacién
de “factura de venta”, el nombre o razdn social asi como el NIT del
vendedor, razon social y NIT del adquirente de los bienes; se distinguen
con un sistema de numeracidn consecutiva, tienen fecha de expedicion,
descripcion de los articulos vendidos, valor total de la operacion, el

nombre o razon social y NIT del impresor de las facturas.

Al examinar cada uno de estos documentos se concluye que i) las
cantidades de productos comprados no coinciden con las de la
declaracion de importacion, la bascula digital y el formato de ingreso de
materia prima; ii) los tiquetes de bascula eran expedidos por Productos
Alimenticios Bellini S.A. (fls. 110 y 145 Tomo 11 cuaderno de anexos 1).
En tal medida, por la contradiccion presentada en la cantidad y clase de
productos facturados y los ingresados, se le restard credibilidad a las
facturas, tiquetes de bascula asi como los formatos de ingreso de

materias primas. En consecuencia, las afirmaciones realizadas por la
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sociedad demandante sobre la ausencia de valoracion por parte de la
DIAN de pruebas de l[as transacciones como facturas y recibos de
basculas, no aportan un convencimiento a esta Sala en tanto estas
presentan inconsistencias, y la demandante no realizd esfuerzo

probatoric alguno que permitiera concluir lo contrario.

3.6 De la circulacion de los titulos valores-cheques y la buena e

Mediante el articulo 26 de Ley 1430 de 2010, se adiciono al Estatuto
Tributario el articulo 771-5 que consagra que para “efectos de su
reconocimiento fiscal como costos, deducciones, pasivos o impuestos
descontables, los pagos que efectien los contribuyentes o responsables
deberan realizarse mediante alguno de los siguientes medios de pago:
Depositos en cuentas bancarias, giros o transferencias bancarias,
cheques girados al primer beneficiario, tarjetas de crédito, tarjetas
débito u otro tipo de tarjetas o bonos que sirvan como medios de pago
en la forma y condiciones que autorice el Gobiernc Nacional.”.

(Resaltado fuera de texto original)

De acuerdo con las pruebas obrantes en el plenario, se observa que en
la copia de los cheques allegados que los mismos fueron expedidos con
la expresion “paguese nicamente al primer beneficiario”, es decir
gue tenian una restriccion para su negociabilidad, circunstancia que
impedia a un tercero diferente del beneficiario exigir el pago. De ahi que
el banco librado solo podia pagarlo al primer beneficiario, de
conformidad con el articulo 715 del Cddigo de Comercio, que prevé que
“La negociabilidad de los cheques podra limitarse insertando en ellos

una clausula que asi lo indique”.

En consecuencia, estos cheques solo podian ser pagados a Ivan
Rubiano C.Constructores SAS, Faride Moncada Rios, y Logistica
Manantial S.A.S.

No obstante, en virtud del articulo 630 del Codigo de Comercio, las
personas autorizadas para cambiar la forma de circulacion del titulo

valor son los creadores del mismo, es decir CFC S.A. En efecto, en
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cada uno de los cheques se observa el levantamiento de la restriccion y
el endoso a terceras personas, circunstancia que en modo alguno’

constituye una violacién a las reglas de circulacion de los titulos valores.

Frente a este punto, la DIAN en la liquidacion oficial de revisién No.
262412015000005 de 23 de febrero de 2015 la DIAN expuso en
sintesis, que todos los cheques fueron endosados, ninguno estuvo
destinado al pago de los proveedores, y mds del 50% de estos titulos
fueron cobrados por William Sotomonte, Al respecto, es del caso
precisar que la Corte Constitucional, ha considerado que el controf
ejercido sobre las actividades y negocios de los contribuyentes no puede
en modo alguno constituirse en sindnimo de la mala fe, pues lo que se
busca promover es una mejor gestion fiscal para el cumplimiento de los

fines esenciales del Estado Social de Derecho?’.

No obstante lo anterior, es importante precisar que la DIAN no reprochd
la negociacidon de los titulos valores girados a nombre de los
proveedores, sino que las circunstancias de su negociacion constituyen

hechos indicadores de la ausencia de pago.

Por lo expuesto, no le asiste razon a la sociedad demandante cuando
afirma que la DIAN no atendid las normas de circulacion al rechazar los

costos por el endoso de los titulos valores y presumio la mala fe.

3.7 De la sancion como proveedor ficticio de los proveedores de
la sociedad demandante como prueba de la inexistencia de las

transacciones.

El articulo 671 del E.T.3® establece que a partir de la fecha de su
publicacion en un diario de amplia circulacion nacional, no seran
deducibles en el impuesto sobre la renta, las compras o gastos
efectuados a quienes la DIAN, hubiere declarado como proveedor ficticio
en el caso de aquellas personas o entidades que facturen ventas o
prestacidon de servicios simulados o inexistentes, y que esta clasificacion

se levanta cinco (5) afios después de haber sido efectuada.

7 Sobre el particular, ver sentencia C-249 de 2013. M.P. Dra. Maria Victoria Calle Carrea
* Con Ia reforma de ia Ley 1819 de 2016 quedo eliminadc la condicién “a partir de la fecha de su publicacion en un diario de amplia
clrculacion nacional”
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De manera que una vez quede ejecutoriado el acto administrativo que
declara que un proveedor es ficticio y sea publicada la decision, no es
posible reconccer la deduccidn por estos costos. Sin embargo, es criterio
jurisprudencial consolidado del Consejo de Estado?? gue la sancidon como
proveedor ficticio no constituye requisito previo para el
desconocimiento de costos por inexistencia de operaciones
comerciales, en razon a que las normas que consagran su

inadmisibilidad no condicionan el rechazo de tal declaracién.

En el caso que convoca la atencion de la Sala, el motivo que tuvo la
administracion para desestimar las compras discutidas, no fue Ia
declaratoria de proveedores ficticios de los referidos proveedores, sino
la imposibilidad de verificar la veracidad de las transacciones
comerciales a través de varios medios de prueba, circunstancia
que aprecié como pruebas idoneas indirectas en los términos del
articulo 743 del E.T., en tanto tienen una seria conexidon con el hecho
que trataba de probarse, y que analizadas en conjunto con los demas
medios de conviccion, le permitieron concluir la simulacidn de las

compras.

3.8 De la violacion al debido proceso por ausencia de traslado de

pruebas practicadas en otro expediente

La Sala, al estudiar los 13 cuadernos que conforman el expediente
relacionado con la investigacion GO 2011 2012 0000292 contra CFC
S.A., por la declaracion de renta del primer periodo del afio gravable
2011, asi como los actos administrativos demandados, no encuentra
que la DIAN para desconocer los costos por las transacciones
realizadas con los proveedores respectc de IVAN RUBIANO CIA,
MONCADA RIOS FARIDE y LOGISTICA MANANTIAL, acudiera a alguna
prueba practicada en otro proceso, pues para obtener la informacion
relacionada lo hizo en usc de su facuitad fiscalizadora, verificando los
datos y registro que tiene la DIAN de los referidos proveedores, a fin de

analizar el cruce de cuentas, por consiguiente, al no haberse llevado a

3 Sebre el particutar se puede consultar, entre olras, la sentencia de la Seccion Cuarta sentencia proferida el 19 de mayo de 2016 con
ponencia dei consejero doctor Jorge Octavio Ramirez Ramirez, en el proceso radicado bajo el N° 15001-23-33-000-2013-00675-01(21185)
promovido pro Efrain Aguilar Herndndez contra la DIAN.
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cabo la prueba trasladada ni proferido auto de traslado de pruebas, no
era tampoco procedente poner en conocimiento las mismas a la
sociedad demandante. En consecuencia, se debe desechar el argumento
relacionado con la violacidén del derecho al debido proceso, y al derecho

de contradiccion.

No ocurre lo mismo frente a /a declaracién rendida ante Notario Publico
por Moncada Rios Faride que cita la DIAN en la liquidacion oficial de
revisién (fl. 15 anverso), debido a que esta declaracion no fue aportada
al expediente administrativo, solo fue objeto de una cita en el informe
final, y la DIAN no profirio auto de traslado de la misma. De manera
que constituye una irregularidad que la administradora de impuestos
concluya a partir de dicha actuacion que Moncada Rios Faride "no tiene
ni idea de la actividad comercial que tiene™° con CFC S.A.

Sin embargo, esta irregularidad por si sola no constituye un argumento
gue abra paso a la declaratoria de nulidad de los actos administrativos
demandados, pues esta prueba no fue la Unica que tuvo en cuanta la

DIAN para desconocer |os costos.

3.9 De la declaratoria de proveedor ficticio y su publicacion

El articulo 67141 del Estatuto Tributario prevé una limitacién a los costos
y gastos por concepto de compras a proveedores ficticios, toda vez que
prohibe descontar del impuesto sobre las ventas las compras o gastos
efectuados a quienes el administrador de impuestos hubiere declarado
como proveedor ficticio o insolvente, lo cual quiere decir que al aplicar la
sancién de proveedor ficticio, el contribuyente que efectie compras al
mismo, no tiene derecho a descontar los impuestos pagados en el

impuesto a las ventas.

* Folio 3639 cdno. 19

“Art. 671. Sancién de declaracién de proveedor ficticio o insolvente.

“A partir de la fecha de su publicacion en un digrio de amplia circulacién racional, no seran deducibles en el impuesto sobre la renta, ni daran
derecho a impuestos descontables en el impuesto sobre las ventas, las compras o gastos efectuados a quienes el administrador de
impuestos nacionales respectivo, hubiere declarado como:

a} Proveedores ficticios, en el caso de aquellas personas o entidades que facturen ventas o prestacion de servicios, simulados o inexistentes.
Esta calificacidon se levantara pasados cinco (5} afos de haber sido efectuada... ..’
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No obstante lo anterior, la declaracidn de proveedor ficticio que tiene
como consecuencia la situacidn antes anotada, no constituye un
requisito previo para el rechazo de los costos y gastos declarados por el
contribuyente, por cuanto las normas gue consagran la admisibilidad o
inadmisibilidad de esos factores, no condicionan el rechazo a dicha

declaracién. Asi lo ha expresado el Consejo de Estado al senalar:

"(..) para la declaratoria de proveedor ficticio que _tiene
como consecuencia juridica la limitacion a los costos
mencionada, como _ya lo ha precisado la Sala en reiteradas
oportunidades, no constituye un requisito previo para el

rechazo de los costos por concepto de compras, como lo
pretende la apoderada judicial de la parte actora y lo acogio
el Tribunal, por la sencilla razon de que las normas que

consagran la admisibilidad de tales factores, entro otros, los
articulos del Libro I capitulos II y V del mismo estatuto, en

ninguna parte condicionan el eventual rechazo a dicha
declaracion; /o cual no significa, que esta declaracion es solo un
motivo de rechazo, no el unico, ya que ademas, da lugar al rechazo
de los mismos, la omision de los requisitos consagrados en el
sistema normativo ordinario, y naturalmente, las inferencias o
deducciones de los funcionarios fiscalizadores y liguidadores acerca
de la realidad o materialidad de las operaciones o transacciones.

De este modo, en el rechazo de los costos por concepto de
compras, generado en el presente caso, en la calificacion de
“simuladas o irreales” efectuada por la Administracion, no
era_requisito previo la declaracion de proveedor ficticio,
como lo ha entendido la apoderada judicial de la
demandante, pues se repite, la Ley no ha condicionado a tal
tramite el rechazo de los costos, ni tal declaracion en el
presente caso fue la causa del mismo, razén por la cual la
actuacion acusada no trasgredio los articulos 88 y 671 del Estatuto
Tributario, y tampoco el articulo 29 dela Constitucion Politica*?.
(...)” (negrilla y subrayado fuera del texto)

IV CONLCUSION

De acuerdo con el material probatorio analizado en los titulos anteriores,
se infiere que 1) las inconsistencias encontradas entre los valores
declarados por costos y ventas y las facturas allegadas por la sociedad
para demostrar deduccion de costos y ventas, ii) los haliazgos
encontrados por la DIAN en las visitas y entrevistas realizadas a los
proveedores relacionados por la actora, ii) el indicio relacionado con la

suspensidn del RUT de los referidos proveedores como consecuencia de

“2 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia de 19 de marzo de 1999. Radicado No. 76001-
23-25-000-21790-01-9154, C.P. Julio E. Correa Restrepo.

q‘?td\
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las inconsistencias evidenciadas en la capacidad operativa e instalada y
en la direcciones registradas que imposibilitaban su ubicacion vy
notificacion, y iv) la ausencia de medios de conviccidn sobre el pago de
las obligaciones que refiere la SOCIEDAD CFC S.A., en su declaracion, a
pesar que la administracion tributaria puso en conocimiento de la
Sociedad CFC S.A. las inconsistéencias presentadas con los proveedores,
son los que dan lugar a desconocer los costos y ventas relacionados en
la declaracidn de renta de 1° periodo del afo gravable 2017, tal como lo

establecio la DIAN en los actos administrativos acusados.

4. 1 De la sancion por inexactitud cuando los conceptos de
compras e impuestos descontables del impuesto de IVA, resultan

ser inexactos

Segun el articulo 647 del Estatuto Tributario, constituye inexactitud
sancionable en las declaraciones tributarias, entre otros, la
inclusion _de costos, deducciones, descuentos, exenciones,
pasivos, impuestos descontables, retenciones o0 anticipos
inexistentes, y, en general, la utilizacion en las declaraciones
tributarias, o en los informes suministrados a las Oficinas de
Impuestos, de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o
desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a
pagar, o un mayor saldo a favor para el contribuyente o

responsable.

En esa medida, y como quiera que |la carga de la prueba en materia
tributaria estd en cabeza del contribuyente*3, es a éste a quién le
corresponde demostrar a la DIAN, que los soportes de las compras e
impuestos descontables tenian existencia real y, ademas cumplian con
los requisitos de ley para ser eficaces. Sin embargo, segun lo dicho por
el Maximo Organo de lo Contencioso Administrativo, el hecho de no
existir prueba de la existencia o inexistencia de los costos, deducciones,
descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o
anticipos, es suficiente para proceder a la imposicion de la sancién por

inexactitud. Asi lo expreso:

*Consejo de Estado, sentencia de 7 de abril de 2011, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, expediente No. 66001-23-31-000-2005-
00798-01

‘en materia tributaria, el contribuyente que alegue a su favor un hecho, le corresponde la carga de la prueba de lo que quiere demostrar”
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"Sobre el alcance de esta disposicion (refiriéndose al articulo 647 del E.T.),
la Seccién venia sosteniendo de manera reiterada que ni por controversias
de interpretacion, ni por falta de pruebas era pertinente aplicar la sancién®.
Que si los rechazos obedecian a falta de prueba -contable o no- o a
defectos formales en su comprobacion debia hacerse un examen analitico y
probatario y establecerse la falsedad, inexistencia, simulacion, etc., de los
costos, gastos y demas partidas objeto de glosa oficial, puesto que entre
otros, la sancién estaba prevista en el evento de que el contribuyente
solicitara costos, deducciones, pasivos, etc., en los que no hubiera incurrido
efectivamente de los cuales derivara un menor impuesto a pagar 0 un
mayor saldo a favor®,

Sin embargo, la Doctrina Judicial reciente de la Sala ha tenido por criterio que
la falta de prueba sobre la realidad y procedencia de las partidas declaradas
no es motivo para no aplicar Ia sancién por inexactitud.

()

La anterior posicién jurisprudencial guarda correspondencia con la sentencia
C-571 de 2010 por medio de la cual, la Corte Constitucional declaré la
exequibilidad de la expresion “datos o factores falsos, equivocados,
incompletos o desfigurado™ contenida en el articulo 647 del Estatuto
Tributario, sobre la cual sefiald:

"lLas expresiones 'falsos, equivocados, incompletos o desfigurados'’ no
tienen, prima facie, ninguna complejidad especial o particular... En el
contexto de derecho tributario hacen referencia a situaciones en las
qgue la informacién otorgada por los contribuyentes a la administracién
de impuestos, relacionada con su actividad econdmica, no coincide
con la realidad, es decir cuando se da una informacién contraria a fa
realidad, que no la refleja completamente, o que la altera™?®,

En efecto, a juicio de la Sala, para que una partida declarada se tenga
como real y verdadera, como regla general, debe probarse la realizacién de
la misma, que existe, que fue efectuada. Es decir, requiere de una actividad
probatoria suficiente y adecuada sobre la existencia de esos hechos que
originan la partida. Para la Sala la sancion por inexactitud no tiene como
condicién que se evidencie una conducta evasiva o fraudulenta por parte
del contribuyente, pero si se requiere que fos datos declarados sean
reales*’.”

Recientemente la Sala en sentencia de 24 de marzo de 2011%, hizo las
siguientes precisiones:

()

De ahi que el articulo 647 del E.T. prevea que, en general, lo gue se
quiere sancionar €s la utilizacidn en las declaraciones tributarias, o en
los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o
factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, puesto que
todos estos adjetivos, en ultimas, implican la inexistencia de los
egresos gue se llevan como costo, deduccién, descuento, exencion,
pasivo, impuesto descontable, retencién o anticipo, sin serlo, por una
de las siguientes razones: 0 porque en realidad no existen esos
egresos; 0 porque, aun existiendo, no se probaron; o porque, aun

44 Sentencias del 29 de agosto de 2002, exp. 12697, C. P. Dra. Ligia Lépez Diaz, del 22 de febrero de 2007 exp. 15164, C. P. Dra. Maria
Inés Ortiz y de! 12 de mayo de 2010, exp. 16810. C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

“ Sentencias del 12 de octubre de 2001, exp. 12408, C. P, Juan Angel Palacio Hincapié, del 25 de marzo de 2010, Exp. 16663 y de! 29 de
abril de 2010, exp. 16886, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

“6Gentencia C-571 del 14 de julio de 2010. M.P. Maria Victoria Calle Correa

“7Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Cuarta, Sentencia de 05 de mayo de 2011, CONSEJERQO PONENTE:
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS, Radicacién: 47001-23-31-000-2002-00306-01-17306

% Sentencia 17152 C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas
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probados, no se subsumen en ningun precepto juridico del Estatuto
Tributario que les de valor y fuerza para tener el efectc invocado, por
carecer de las solemnidades que exige dicho estatuto para darles Ja
calidad de tales, a menos que, en éste Ultimo caso, se verifique la
interpretacion erronea por parte del contribuyente que lo haya
inducido a apreciar de manera errénea la norma y a subsumir los
hechos econdmicos declarados en la misma.

Ahora bien, 1a Sala también precisa que para fmponer la sancién por
inexactitud no se requiere probar que el contribuyente haya actuado
con intencion dolosa o culposa, pues la infraccion se tipifica
simplemente por la inclusién, por error de interpretacion, de hechos
economicos y de la subsuncion de los mismos en la norma que se
invoca para amparar el beneficio (infraccion objetiva), o por la
inclusién, de manera dolosa, de hechos falsos (infraccion
subjetiva).(negrilla fuera del texto).

Asi las cosas, al no encontrarse demostrada en el sub judice la realidad
de las operaciones comerciales con los proveedores relacionados por la
SOCIEDAD CFC S.A. en su declaracion de renta del primer periodo del
afio gravable 2011, la sancion por inexactitud es procedente toda vez
que el incluir en las declaraciones de renta costos inexistentes,
constituye una conducta sancionable, pero no en el porcentaje
establecido en la parte final del inciso tercero del articulo 647 del
Estatuto Tributario (160%), sino en un cien por ciento (100%) de Ila
diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor segun el caso,
determinado en la liquidacion oficial y el declarado por el contribuyente,

de conformidad con lo establecido en los articulos 2874 y 2880 de la Ley

43 ARTICULO 287. Modifiguese el articulo §47 del Estatuto Trnhutario e cual quedsara ash

ARTICULO 647. INEXACTITUD EN LAS DECLARACIONES TRIBUTARIAS. Constituye inexactitud sancionable en ias declaraciones
tributasias, siempre que se derive un menor impuesto o saldo a pagar, 0 un mayor saldo a favor para el contribuyente. agente retenedor o
responsable. las siguienies conducias:

1. La omision de ingreses o impuesios generados por ias operaciones gravadas. de bienes, activos o actuaciones susceptibles de gravamen

2. Ne inciuir en la declaracion de retencion la totalidad de relenciones qué han debide efectuarse o ¢ efectuarlas y no declararlas, o
efectuarias por un valor mierior.

3. La inclusion de costos, deducciones, descuentos. exenciones, pasivos. impuestos descontables, retenciones o anticipos. inexistentes o
inexacios.

4. La uiilizacion en las declaraciones tributarias o en ios informes suministrados a la Direccidn de impuestos y Aduanas Nacionales, de datos
o factores falsos. desfigurades, alterados, simulados 0 modificados arlificialmente, de ios cuales se derive un menor impuesio 0 Saldo a
pagar, o un mayor $aido a favor para el contribuyente, agente retenedor o responsable

5. Las compras o gasios efectuados a quienes ia Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales hubiere declarado como proveedores ficticios
0 insolventes

6. Para efectus de |a declaracion de ingresos y patrnmonio, constituye inexactitud las causales enunciadas en los incisos anteriores, aungue
ne existz IMpuesio a pagar

PARAGRAFQ 1°. Ademas dei rechazo de [os costes. deducciones, descuentos. exenciones, pasives, impilestos descontables, retenciones o
anticipos qua fueren inexistentes o inexactos, y demas conceptos que carezean de sustancia econdmica y soporte en la contabiidad, o gque
ng sean pignamente probados de conformidad con las normas vigenies, las inexactiudes de que irata el presente articuio se sancionaran de
cenformidad con o sedalado en el articulo 648 d2 este Estatute

PARAGRAFO 2°. No se corfigura inexactitud cuando el menor valor a pagar o e mayor salda a favor que resulte en las deciaraciones
tnbutarias se derive de una interpreiacion razonable en la apreciacion o interpretacidn del derecho aplicable. siempre que los hechas y cifras
denunciados sean completos v verdaderos

50 ARTICULD 288. Modifiguese el articulo 347 del Estatuto Tributario & cual quedara asi:
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1819 de 2016, vy en aplicacion de oficio del principio de favorabilidad
contemplado en el pardagrafo 5° del articulo 282°! de la Ley 1819 de
2016, segun el cual, se aplica el régimen sancionatorio favorable aun

cuando sea posterior.

Frente a la aplicacion de oficio del principio de favorabilidad
contemplado en el paragrafo 5° del articulo 282 de la Ley 1819 de 2016,
la Seccidn Cuarta del Consejo de Estado, con ponencia de la Consejera
doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, en sentencia proferida el 9 de
marzo de 2017, en el proceso radicado bajo el N° 05001-23-31-000-
2007-00272-01 (19823) promovido por CONIX S.A. contra la DIAN,

expuso al referirse a la sancidn de inexactitud, lo siguiente:

"(...) Sin embargo, se debe tener en cuenta que el articulo 282
paragrafo 5 de la Ley 1819 de 2016 reconocio, expresamente, la
aplicacién del principio de favorabilidad en materia sancionatoria®.

Por su parte, los articulos 287 y 288 de la citada ley, modificaron la
sancion por inexactitud de las declaraciones tributarias en el
siguiente sentido: (...)

)

Asi, de conformidad con el principio de favorabilidad y por ser, en
este caso, menos gravosa la sancion prevista en los articulos 287 y
288 de la Ley 1819 de 2016, que la establecida por las normas
vigentes al momento en que se impuso la sancién, procede
reliquidar la sancion por inexactitud a la tarifa general del
100% de la diferencia entre el saldo a pagar determinado
oficialmente y el determinado privadamente.

Las razones anteriores son suficientes para revocar la
sentencia apelada. En su lugar, se anularan parcialmente los
actos demandados para determinar la sancion por
inexactitud a la tarifa del 100% de la diferencia entre el
saldo a pagar determinado oficialmente y el fijado por el
actor, segun se precisé.” (Resaltado fuera de texto original)

ARTICULD 848. SANCION POR INEXAGTITUD. La sancidn por inexactitud serd eguivalente al cients por ciento (100%) de la diferenca
entre el saldo a pagar o saldo a favor, seguin el caso, determinado en la liquidacion oficial y ef declarado por el contribuyente, agente
retenedor o responsable, 0 al quince por Glento (15%;) de los valores inexaclos en el caso de las declaraciones de ingresos y patrimaonio

51 ARTICULO 282. Modifiquese el articuio 340 del Estatuto Tributario el cual quedara asi:

ARTICULO 840. APLICACION DE LOS PRINGIPIOS DE LESIVIDAD, PROPORCIONALIDAD, GRADUALIDAD Y FAVORABILIDAD EN EL
REGIMEN SANCIONATORIC. Para ia aplicacidn de! régimen sancionatorio establecido en &l presente Estatuto se deberd atencer a lo
dispuesto en el presente articulo.

()
PARAGRAFO 5°. El principio de favorabilidad aplicara para el régimen sancionaterio tributario, aun cuando la ley permisiva o favorable sea
posterior.

B Ley 1819 de 2016, articulo 282. Modifiquese el articulo 640 del Estatuto Tributario el cual quedara asr:

“Articulo 640. Aplicacion de los principios de lesividad, proporcionalidad, gradualidad y favorabilidad en el régimen sancionatorio.
Para la aplicacion del régimen sancionatorio establecido en el presente estatuto se debera atender a lo dispuesto en el presente articulo. [.. ]
Paragrafo 5. £l principio de favorabilidad aplicard para ef régimen sancionatorio tributario, sun cuando la ley permisiva o favorable sea
postetior.”

)
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Igualmente, en sentencia proferida el 20 de febrero de 2017 con
ponencia del Consejero doctor Jorge Octavio Ramirez Ramirez en el
proceso radicado bajo el numerc 15001-23-33-000-2013-00685-
01(21089), actor Oscar Enrique Pérez Sanchez y demandado DIAN, dijo:

"4.1. El articulo 647 del Estatuto Tributario dispone que habré lugar a
la sancion por inexactitud cuando exista omision de ingresos, de
impuestos generados por operaciones gravadas, de bienes o
actuaciones susceptibles de gravamen, inclusién de costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos
descontables, retenciones o anticipos inexistentes y en general, la
utilizacion en las declaraciones de datos o factores falsos,
equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un
menor impuesto o saldo a pagar o un mayor saldo a favor para el
contribuyente o responsable.

Sin embargo, el contribuyente se puede exonerar de la sancién
cuando el menor valor a pagar se derive de errores de apreciacion o
diferencias de criterios entre la autoridad tributaria y el declarante,
relativos a la interpretacion del derecho aplicable, y siempre gue los
hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos.

4.2. En la declaracion presentada, el actor incurrid en una de las
conductas tipificadas como inexactitud sancionable, como es la
inclusion de impuestos descontables inexistentes, lo que condujo a la
determinacion de un menor impuesto sobre las ventas, como se
confirmo en el analisis antes efectuado.

Adicionalmente, la Sala encuentra que en este caso no presenta una
diferencia de criterios en relacion con la interpretacion del derecho
aplicable porque, como se observd, las pretensiones del
demandante se despacharon desfavorablemente por falta de
soporte, y en tanto la Administracidon demostro con pruebas directas
que las cifras declaradas por el contribuyente no eran reales.

Por tanto, procede la imposicion de la sancion por inexactitud.

4.3. Sin embargo, la Sala pone de presente que mediante el articulo
282 de la Ley 1819 de 2016, que modifico el articulo 640 del
Estatuto Tributario, se establecio que “el principio de favorabilidad
aplicara para el régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley
permisiva o favorable sea posterior”.

Al compararse la regulacidn de la sancion por inexactitud
consagrada en el articulo 647 del Estatuto Tributario®®, con la
modificacion efectuada por la Ley 1819 de 2016, la Sala aprecia que
ésta ultima establece la sancidon mas favorable para el sancionado
en tanto disminuyd el valor del 160% -establecido en la legisiacion
anterior- al 100% de fa diferencia entre el saldo a pagar o saldo a

* Por medio de la cual se adopta ung reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la
lucha contra la evasion v la elusion fiscal v se dictun orras disposiciones.

* Articulo 647. Sancion por inexactitud. ...}

Lo sancicn por inexactitud serd eguivalente al ciento sesenta por ciente (160%) de la diferenciu entre el
saldo a pagar o saldo u favor, segiin el cuso, determinado en lu liquidacion oficial. v el declarado por el
contribuvente o responsable. Esta sancion no se aplicard sobre el mayor valor del anticipo gue se genere al
modificar el impuesto declarado por el contribuvente.
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favor determinado en la liquidacion oficial y el declarado por el
contribuyente.

4.4. En consideraciéon a lo anterior, la Sala dard aplicacion al
principio de favorabilidad y establecera el valor de la sancién por
inexactitud en el 100% y no el 160% impuesto en los actos
demandados.”

Bajo dicho contexto, y como quiera que en este caso la DIAN liquidd la
sancion por inexactitud con el 160%, en aplicacidon del principio de
favorabilidad se acudird a la nueva legislaciéon contenida en el articulo
288 de la Ley 1819 de 2016 para reducirla al 100%-2°, tomando como
base las cuantias establecidas en la liquidacion oficial de revision No.
262412015000005 para determinar la sancidn de inexactitud (fl. 28

anverso), asi:

Total a pagar propuesto $1.275.268.000
Saldo a favor declarado $99.993.000
Subtotal $1.175.275.000
Porcentaje sancién por inexactitud 100%
Total sanciobn por inexactitud $1.175.275.000
propuesta

En estos términos, concluye la Sala que si bien existen indicios que dan
lugar a desconocer los costos y ventas relacionados en la declaracién de
renta de 1° periodo del ano gravable 2011, y que por consiguiente es
procedente la sancidén por inexactitud, se hace necesario declarar la
nulidad parcial de los actos administrativos acusados en el sentido de
gue en aplicacion del principio de favorabilidad previsto en el paragrafo
5° del articulo 282°° de la Ley 1819 de 2016, la sancion por inexactitud
sea reducida a la suma total de $1.175.275.000, valor que equivale al
cien por ciento (100%) de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo
a favor segun el caso, determinado en la liquidacién oficial y el

declarado por el contribuyente.

> Folio28 cuaderno principal
56 ARTICULQ 252, Modifiguese ef articuio 64 del Estatuto Tributario el cual quedard asi:
ARTICULD 846, APLICAGION DE 1.05 PRINCIPIOS DE LESIVIDAD, PROPORCIONALIDAD, GRARUALIDAD Y FAVORARBILIDAD EN EL

REGHVEN SANCIONATORIO. Para la aplicacion del régimen sancionatorio establecids en el presente Estatuto se debera atender a o
dispuesto en el presente articulo.

PARAGRAFO 5° Fi principio de favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio tributano, aun cuando fa ley pennisiva o favorable sea
posterior.
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IV COSTAS.

La Sala condenara en costas en primera instancia a la entidad
demandada por ser la parte vencida en el proceso, y por encontrarse
causadas. Correspondera a la Secretaria de este Tribunal que conocio el
presente asunto en primera instancia, la liquidacién de las costas y de
las agencias en derecho, de acuerdo a lo previsto en el inciso primero

del articulo 366 del C.G.P.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de decision No. 6 del Tribunal
Administrativo de Boyacd, Administrando Justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley.

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la Liquidacién Oficial
de Revision No. 262412015000005 de 23 de febrero de 2015, asi como de
la de la Resolucion No. 002512 de 06 de abril de 2016 “por la cual se
decide un recurso de reconsideracion, en lo que respecta al valor
establecido por concepto de sanciéon por inexactitud, para en su lugar
disponer que el valor correspondiente por tal concepto es la suma de

$1.175.275.000, por las razones expuestas en la parte motiva de ésta

providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD DEL ARTICULO TERCERO de la
parte resolutiva de la Resolucion No. 002512 de 06 de abril de 2016 "por
la cual se decide un recurso de reconsideracion”, en el que se determiné a
la sefiora ANDREA GONZALEZ DIAZ como deudora subsidiaria de la
Sociedad CFC S.A en liquidacion, por las razones expuestas en la parte

motiva de ésta providencia.

SEGUNDO: NEGAR las demas pretensiones de las demandas tramitadas
en los procesos de la referencia, por las razones expuestas en la parte

motiva de ésta providencia.
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TERCERO: Condenar en costas en primera instancia a la entidad
demandada por ser la parte vencida en el proceso, y por encontrarse
causadas, de conformidad con lo previsto en el ordinal 8 del Articulo 365
del C.G.P.

TERCERO: Dar cumplimiento a la presente providencia dentro de los
términos establecidos en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011 - CPACA.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente dejando

las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CU

Jgistrado

HOJA DE FIRMAS
REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: ANDREA GONZALEZ DIAZ Y SOCIEDAD CFC S.A.
DEMANDADD: DIRECCION DE IMPUESTDS Y ADUANAS NACIONALES- DIAN
PROCESOS ACUMULADOS Nos: 15001233300020160060400 ¥ 15001233300020160067700
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