JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Rama Judiaal
Consejo Superior de la Judwatura

Repablica de Colombia

Radicado iNo. 13-001-33-33-008-2016-00140-00

Cartagena de Indias D. T y C, nueve (9) de mayo de dos mil diecisiete (2017)

Medid de control | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Radicado 13-001-33-33-008-2016-00140-00
Demandante GLORMED COLOMBIAS.A
Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

Tema

Sentencia No 0028

1. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar sentencia de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho presentada por la sociedad GLORMED COLOMBIAS.A, a través
de apoderado judicial, contra la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN.

2. ANTECEDENTES

Por medio de escrito, la parte actora a través de apoderado judicial, presentd accion de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, en la cual se impetran las siguientes pretensiones y se narran los
siguientes hechos.

PRETENSIONES

PRIMERO: Que se declare la nulidad de las Resoluciones N°. 062412014000049 del 09 de abril de
2013 y 001510 del 02 de marzo de 2016, expedidas por la Direccion Seccional de Aduanas de
Cartagena y la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos-Direccion de Gestion Juridica,
respectivamente, por cuanto se profirieron vioclando el debido proceso.

SEGUNDO: Que, a titulo de Restablecimiento del Derecho, se ordene a favor de GLORMED
COLOMBIA S.A., el archivo del expediente administrativo OP 2011 2014 000081 de marzo 25 de
2014, que modifico la declaracion de impuesto sobre las ventas del cuarto bimestre de 2011,
presentada por el contribuyente y por ende no se haga efectivo el cobro de la suma establecida en
el articulo 2 de la resolucion demandada.

TERCERA: Que se condene en costas del proceso a la demandada.
HECHOS

1. La Sociedad GLORMED COLOMBIA S.A., NIT 900.088.608-0 presento la declaracion inicial del
Impuesto sobre la Ventas correspondiente al cuarto (4) bimestre del ano 2011, con el formulario
3008608060529 de septiembre 19 de 2011 y adhesivo 91000121417979, en el que se declardé un
total saldo a pagar por valor de Cuarenta y un Millones Cuatrocientos Setenta y Ocho Mil pesos
m/cte., ($41.478.000)

2. El 25 de marzo de 2014, la Divisidon de Gestion de Fiscalizaciéon de la Direccidon Seccional de
Impuestos de Cartagena, ordeno iniciar investigacion tributaria a la sociedad por mi representada
mediante el auto de apertura 062382014000081 por el programa, OTRAS INVESTIGACIONES
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3. EI 25 de marzo de 2014, se profiere Auto de Traslado de Pruebas 00006 tomadas del expediente
FISCALIZACION TRIBUTARIA INTEGRAL N AB 2011 2013 0537 que pertenece también a la
sociedad GLORMED COLOMBIA S.A. En virtud de Auto sefalado se trasladan las pruebas
relacionadas en el folio 218 del expediente, que corresponden a: Consulta RUT; Consulta certificado
de Existencia y Representacién legal de la sociedad; Declaracién Renta ario fiscal 2011; Auto de
Apertura 062382013000537 de agosto 23 de 2013; Resoluciéon 7227 de agosto 26 de 2013; Auto de
Verificacion o Cruce 900026 de septiembre 3 de 2013; Acta de visita practicada a la sociedad el 4
de septiembre de 2013.

4. El 27 de marzo de 2014, se expide el Requerimiento Especial 062382014000018 notificado por
correo el 4 de abril de 2014, mediante el cual se propone la reclasificacién de ingresos brutos
operacionales exentos a ingresos brutos operacionales gravados, por valor de Mil Ciento Setenta y
Dos Millones Trecientos Quince Mil Pesos m/cte. ($1.172.315.000), incrementando el impuesto por
operaciones gravadas en Ciento Ochenta y siete Millones Quinientos Setenta Mil Pesos m/cte.
(8187.570.000), proponiendo sancién por inexactitud por valor de Trecientos Millones Ciento Catorce
mil pesos m/cte. ($300.114.000).

5. El 4 de julio de 2014, GLORMED COLOMBIA S.A. ofrece respuesta al Requerimiento Especial
mediante radicado 6451.

6. En consecuencia, la Division de Gestion de Liquidacion, emite Liquidacion Oficial de Revision
062412014000049 de diciembre 17 de 2014, confirmando lo determinada en el Requerimiento
Especial de marzo 24 de 2014, notificada por correo el 31 de diciembre de 2014 en la que se
determina la reclasificacion de ingresos brutos operacionales exentos a ingresos brutos
operacionales gravados por valor de Mil Ciento Setenta y Dos Millones Trecientos Quince Mil Pesos
m/cte. ($1.172.315.000). incrementando el impuesto por operaciones gravadas en Ciento Ochenta
y siete Millones Quinientos Setenta Mil Pesos m/cte. ($187.570.000), proponiendo sancion por
inexactitud por valor de Trecientos Millones Ciento Catorce mil pesos m/cte. ($300.114.000)

7. El 2 de marzo de 2015, la sociedad GLORMED COLOMBIA S.A. interpone Recurso de
Reconsideracion contra la Liquidacion Oficial de Revisidn 062412014000049 de diciembre 17 de
2014, mediante escrito con radicado 2360.

8. El 24 de diciembre de 2015, la Subdireccion de Recursos Juridicos, de la Direccién Juridica de la
Unidad Administrativa Especial DIAN, Nivel Central, profiere el Auto 1569, decretando la practica de
Inspeccion Tributaria para decidir sobre los Recursos de Reconsideracion interpuestos contra las
Liquidaciones Oficiales de Revision de los cinco bimestres de Impuestos a las Ventas, ano fiscal
2011, presentadas por la sociedad por mi representada.

NORMATIVIDAD VIOLADA y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Legales: articulos 2, 29, 363 de la Constitucion Politica de Colombia; 703 y siguientes, 784 del
Estatuto Tributario; Articulo 193 numerales 6, 10y 13 de la Ley 1607 de 2012.

Violacion al debido Proceso, en la medida en que la DIAN, al establecer la certeza de la exencién a
lugar por la comprobacion inequivoca de los requisitos de procedibilidad del literal c) del articulo 481
del Estatuto tributario, como bien lo explico en el cuadro de requisitos y cumplimiento de los mismos,
obrante a folios 34 y 35, debié como si lo hizo, frente al tema de facturacion y cumplimiento de los
sistemas de control, proponer nueva investigacién que abra la puerta de defensa al contribuyente
para explicar la trazabilidad del proceso de facturacion y la imputacion de las facturas a uno u otro
periodo.

Debio acudir a la practica de inspeccion contable, toda vez que se constituye en el mecanismo
idéneo que contempla la ley para obtener informacion acerca de los libros y registros contables del
contribuyente. La inspeccion tributaria y los requerimientos de informacion no sustituyen esta
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prueba, ya que su practica requiere de la presencia de personal calificado y del seguimiento de
ciertas formalidades.

De otro lado, cuando la Dian, dentro de sus facultades de fiscalizacion, encuentra que un
contribuyente ha presentado sus declaraciones tributarias con inconsistencias o errores, podra
proferir un requerimiento especial en el cual propone modificar la declaracion tributaria en cuestion,
sefalando claramente los motivos o glosas en que fundamenta su actuaciéon o requerimiento.

Los requerimientos especiales que la Dian profiera contra un contribuyente, para que surtan efecto,
deben cumplir como minimo con los requisitos establecidos en el articulo 704 del estatuto tributario,
el cual contempla:

El requerimiento debera contener la cuantificacién de los impuestos, anticipos, retenciones y
sanciones, que se pretende adicionar a la liquidacion privada.

Esto quiere decir, que tanto el Requerimiento Especial, como la Liquidacion Oficial de Revision,
ademas de contener los impuestos y sanciones que se pretenden adicionar e imponer al
contribuyente, debe contener los hechos y las explicaciones de cada uno.

El contribuyente debe conocer con exactitud los hechos que se le imputan. El contribuyente
requerido, debe poder identificar en el requerimiento especial, de que se le esta acusando, por lo
que es preciso que tales Actos Administrativos, contengan tanto los hechos, como las razones que
motivaron a la Dian a actuar.

Esto, en desarrollo del principio constitucional del Debido Proceso y el Derecho a la Defensa, puesto
que, si ho se le informa con claridad al contribuyente sobre las razones de los hechos que se le
imputan, éste dificilmente podra defenderse de las acusaciones de la Dian.

La Dian, al proferir un requerimiento especial, esta acusando de algo al contribuyente, por lo tanto,
esta acusacion debe ser clara y debidamente justificada o explicada, de lo contrario, al no
especificarse los hechos ni las razones que han llevado a la Dian a realizar tal acusacién en el
momento de proferir el requerimiento Especial o la Liquidacion Oficial de Revisién, , el contribuyente
no podra discutir esos hechos y razones, viéndose afectado en su derecho a la defensa, pues éste
esta limitado a la glosa o glosas propuestas.

Senala el articulo 193 de la Ley 1607 de 2012, en sus numerales, 6, 10 y 13, que las autoridades
tributarias deberan brindar a las personas plena proteccién de los derechos consagrados en el
CAPCA, Ley 1437 de 2011, cuya filosofia garantista de los Derechos Individuales es espejo de la
Constitucion Politica, en materia de garantias al ciudadano, frente a las actuaciones de las
autoridades publicas.

- CONTESTACION

DIAN: En total desacuerdo con los sefalamientos del demandante que en ia Resolucion que
Resuelve el Recurso de Reconsideracion en cuanto a que en ella se incluye una nueva glosa.

En el Recurso de Reconsideracion que se resuelve por parte de la Subdirectora de Gestion de
Recursos Juridicos, se estudia el escrito presentado por el contribuyente en el dia 2 de marzo del
2015, donde manifiesta su inconformidad frente a lo determinado en la Liquidacion Oficial de
Revision No. 062412014000049 notificada por correo el dia 31 de diciembre del 2014.

Hay que sefalar Sefor Juez que el contribuyente hace referencia a los siguientes puntos sus motivos
de inconformidad:

- Sobre la calidad de los usuarios de Zona Franca

- Sobre el fundamento juridico de la exencidn
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- Objeto social de los usuarios de Zona Franca

- Sancion por inexactitud.

Ahora bien el articulo, 720 del Estatuto Tributario establece los Recursos contra los actos de la
administracion y los articulos subsiguientes establece los requisitos y el régimen probatorio.

El articulo 720 del E.T sefala que ...sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales de este
estatuto, contra las liquidaciones oficiales, resoluciones que impongan sanciones u ordenen el
reintegro de sumas devueltas y demas actos producidos, en relacidn con los impuestos
administrados por la Unidad Administrativa Especial- Direccion de Impuestos Nacionales, procede
el recurso de reconsideracion.

Por su parte el régimen probatorio establece varios medios de prueba incluyendo algunos especiales
para este proceso como son la inspeccion tributaria consagrada en el articulo 779 del Estatuto
Tributario la cual se entiende como un medio de prueba en virtud del cual se realiza la constatacién
directa de los hechos que interesan a un proceso adelantado por la administracién tributaria, para
verificar su existencia, caracteristicas y demas circunstancias de tiempo, modo y lugar, en la cual
pueden decretarse todos los medios de prueba autorizados por la legislacion tributaria y otros
ordenamientos legales , previa la observancia de las ritualidades que les sean propias..”

En el presente caso una vez estudiado el escrito del recurso y la liquidacion oficial 062412014000049
del 17 de diciembre del 2014, la Subdireccion establecidé que se hacia necesario practicar la
inspeccion tributaria para verificar 1os hechos tributarios que dieron origen a la mencionada
liquidacion asi como verificar si lo sefialado por el contribuyente estaba llamado a prosperar.

Especificamente la inspeccion tributaria se encaminé a lo siguiente:

- Verificar y validar la exactitud de la informacion registrada en el renglon correspondiente a
ventas exentas en las Declaraciones del Impuesto sobre las Ventas-IVA correspondiente a los
Bimestres 1° a 5° del afio 2011, presentadas por el contribuyente GLORMED COLOMBIA S.A. NIT.
900.088.608-0.

- Establecer la existencia o no de ventas gravadas , en los bimestres 1° al 5° del aino 2011,
por parte del contribuyente GLORMED COLOMBIA S.A. NIT

900.088.608- 0.

- Verificar y validar que las ventas realizadas en el afio 2011, entre los usuarios de la zona
franca * La Candelaria" GLORMED COLOMBIA S.A. NIT.

0y CARTAGLOVES S.A.S NIT. 900.262.028-1 se hayan efectuado sobre bienes necesarios para el
desarrollo del objeto social de dichos usuarios, para lo cual es necesaric analizar la naturaleza ,
cantidad y valor de los bienes vendidos , |a existencia de contratos de compraventa , las condiciones
de entrega de la mercancia, etc., asi como el proceso realizado por el usuario industrial de servicios
CARTAGLOVES.

Obsérvese Sefor Juez, que el hecho del que se desprende la investigacion y la Liquidacion Oficial
y el estudio que se realiza en sede administrativa tienen plena identidad, en primer lugar establecer
la naturaleza de las empresas que intervienen en los negocios alli sefialados, en segundo lugar que
tengan un soporte legal y en tercer lugar la procedencia o no de la clasificacion de los ingresos
periodo por periodo de acuerdo a lo declarado.

Una vez determinado por parte de la administracion y de acuerdo con las pruebas recaudadas lo
siguiente par que el contribuyente fuese objeto del beneficio:
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1. La naturaleza de los bienes que se venden concuerdan con lo lado por la norma: materias
primas, partes, insumos y bienes terminados.

2. Ubicacion de los bienes: los bienes enajenados deben estar ubicados en el territorio aduanero
nacional con destino a zona franca o estar ubicados en ella.

3. Calidad de los adquirentes: los adquirentes en todo caso deben ser usuarios industriales de bienes
o de servicios de la zona franca.

4. Objeto social desarrollado por el usuario: Esta restringido unicamente a las actividades previstas
en el articulo 3 de la Ley 1004 de 2005.

5. Participacion de los bienes en el desarrollo del objeto social. Los bienes indicados en el numeral
1 antes referido, deben participar de manera directa en unos de los procesos productivos o de
prestacion de los servicios de acuerdo con la naturaleza de actividad desarrollada por el usuario
industrial, a la cual debe corresponder el objeto social, definido en la ley.

Posteriormente se debia constatar que lo relacionado en cada periodo ventas correspondiera
exactamente con la facturacién aportada, movimientos de mercancias y todas aquellas pruebas
valoradas en su conjunto.

De acuerdo al articulo 429 del E.T., del E.T. establece lo siguiente ... el impuesto se causa : a) en
las ventas , en la fecha de emision de la factura o documento equivalente y a falta de éstos en el
momento de la entrega. aunque se haya pactado reserva de dominio , pacto de retroventa o
condicion resolutoria.

La pregunta es el porqué se desconocid la suma de 388.004.000, y la respuesta corresponde a que
dentro de las pruebas recaudadas las cuales corresponden a lo enviado por el contribuyente y los
cruces realizados con ocasidn de la inspeccidn tributaria se tiene inconsistencias que no
corresponden o con el periodo 4 de IVA 2011 o que no fueron verificadas dentro del cruce de
informacién.

Para demostrar lo anterior, solicito al Sefor Juez se tenga como prueba la inspeccion tributaria
realizada y consignada en las actas de 10 de febrero y 18 febrero del 2016 las cuales reposan junto
con la documentacion correspondiente en el expediente administrativo No. OP 2011 2014 81.

Cabe anotar, que el demandante en su escrito de demanda no desvirtua las inconsistencias
encontradas en la inspeccion tributaria y se limita a decir que la administracion esta profiriéndole
una nueva glosa, cuando por el contrario lo que le reconoce es un beneficio el cual debe estar
soportado en la contabilidad, en los registros, asi como en la facturaciéon correspondiente; mal haria
la DIAN , de hecho entrarian en contradiccion con la norma (Articulo 429 E.T.) , en reconocer este
beneficio sobre operaciones sobre los cuales no se tiene soporte o que pertenezcan a otro periodo
de IVA.

Es cierto ademas que el Consejo de Estado en innumerables oportunidades se ha referido al objeto
del recurso es que la Administracion tenga la oportunidad de revisar sus propias decisiones con el
objeto de que pueda revocarlas, modificarlas o aclararlas, esto es, que las autoridades
administrativas puedan rectificar sus propios errores, antes de que sean objeto de un proceso
judicial.

Lo anterior no quiere decir que esté limitado a reconocerlo todo o a rechazarlo todo sino también la
oportunidad de modificar sin que esto implique una nueva glosa como lo sefiala el demandante.

Asi las cosas, observado el expediente, se denota sefior Juez que este proceso estipulado en el
Estatuto Tributario se llevo a cabalidad hasta esta instancia, y que los actos administrativos fueron
proferidos ajustados a Derecho.
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Por todo lo expuesto, los cargos formulados por el demandante, no estan llamados a prosperar, por
lo que solicitamos a su despacho, mantener la legalidad de los actos impugnados en esta
oportunidad.

- TRAMITES PROCESALES

La demanda fue presentada el dia 08 de julio del afio 2016, posteriormente mediante auto de fecha
29 del mismo mes y ano se admite y fue notificada al demandante por estado electronico No. 122.

Posteriormente fue notificada personalmente a la demandada, a la Agencia de Defensa Juridica del
Estado y al Ministerio Publico le dia 17 de agosto de 2016 de conformidad con el articulo 199 del
CPACA.

Mediante auto de fecha 07 de diciembre de 2016, se citd a las partes a audiencia inicial para el dia
02 de marzo de 2017, se cierra el debate probatorio y se corre traslado para presentar alegatos
dentro de los 10 dias siguiente.

- ALEGACIONES

DEMANDANTE: Queda claro que la exencion de las operaciones llevadas al reglon 28 de la
declaracion de IVA periodo 1 del afo fiscal 2011, se encuentran ajustadas a las disposiciones que
contiene el literal e) del articulo 481 del Estatuto Tributario, el cual califica como bienes exentos con
derechos a devolucidn, las materias primas, insumos, partes y bienes terminados que se vendan
desde el TAN a los usuarios industriales de la zona franca o entre estos, siempre y cuando los
mismos sean necesarios para el desarrollo del objeto social de dichos usuarios. Sobre ello se
demostrd, que el negocio juridico celebrado entre los usuarios de la zona franca gozaba de dicha
exencion, toda vez que se trata de una compraventa de bienes para el desarrollo de su objeto social.

Admitida la procedencia de la exencion, la DIAN pretende persistir con la liquidacion oficial bajo otro
argumento expuesto en la resolucion que agotd la sede administrativa, esta es, la que resolvio el
recurso de reconsideracion, pues identifico como supuesta inconsistencia la causacion del ingreso
en el impuesto sobre las ventas, porque supuestamente no corresponden al periodo 4 del IVA 2011,
o no fueron verificadas dentro del cruce de informacién efectuado en la inspeccion contable.

Aunque mi representada no tuvo oportunidad procesal dentro de la sede administrativa para
defenderse frente a este cargo ni aportar fas pruebas indispensables para su defensa, se hace
necesario advertir a su Despacho que la fecha de las facturas emitidas correspondientes al mes de
julio y agosto, fueron expedidas con anterioridad al formulario de movimiento de mercancias en
razén al flujo del negocio y la periodicidad de las operaciones y movimientos generados en la zona
franca, pero cabe advertir que NINGUNA factura ampara varios movimientos de mercancias, cada
una corresponde a una operacion, desdibujandose cualquier riesgo de evasion o elusion del
impuesto, las condiciones de tiempo en que fueron expedidas las facturas frente a los formularios
de movimiento de mercancias (antes o después) es otro escenario juridico disimil sobre el cual no
se llevé a cabo ninguna discusion dentro de la sede administrativa, pero que de todas maneras
exponemos en esta oportunidad para estudio del Despacho fallador.

Dentro de la norma tributaria no existe prohibicion alguna que determinar la imposibilidad de facturar
una mercancia que aun se encuentre en las instalaciones del vendedor, por ejemplo, GLORMED
DE COLOMBIA S.A. emitia las facturas y dependiendo a la logistica de CARTAGLOVES S.AS.
enviaba fisicamente la mercancia vendida, el hecho que no se hubiere efectuado el traslado al otro
usuario de zona franca no determina la inexistencia de la venta en ese periodo.

Sefor Juez, debe entenderse que se trataba de volumenes grandes de produccion de guantes, y el
unico momento de la venta se comprueba con la fecha de la emision de la factura comercial, el
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traslado a la usuario comprador se hacia posteriormente debido al flujo de produccion, pero ello no
implica el desconocimiento del derecho de exencién que ostenta mi representada para el periodo
revisado en los actos acusados.

Otro punto de vital importancia dentro de este proceso, es que cada factura va amarrada a un
formulario de movimiento de mercancias tal como lo describe el cuadro descrito en la pagina 4 de la
contestacion de la demanda, se vislumbra del mismo que. las facturas comerciales (momento en
que se hace la transferencia de dominio), tienen la prueba de la entrega de la mercancia a
CARTAGLOVES S.A.S., independientemente que la factura se hubiere causado dos (2) meses
antes al movimiento de la mercancia, lo verdaderamente trascendental es que la venta se hubiere
efectuado, y sobre ello no hay duda por cuanto para cada factura comercial existe un formulario de
movimiento de mercancias, recordemos sefor Juez, hay un flujo de movimiento que no permitia que
toda la mercancia vendida estuviera en las instalaciones de la sociedad compradora, lo cual no
impide la configuracion de la venta, pues a pesar de que la demandante hubiere ostentado la
tenencia de la mercancia no imposibilita que se lleve a cabo la trasferencia del dominio o propiedad,
hecho configurado desde el momento en que es emitida la factura comercial, finalmente la DIAN
debe reconocer que la mercancia objeto de compraventa y amparada en cada factura comercial
cuestionada finalmente llegé a las instalaciones de la zona franca, configurandose asi los requisitos
para ser acreedor del derecho de exencion, que como lo ha admitido la DIAN dentro del proceso
administrativo consta de los siguientes elementos:

1, Existencia de un negocio juridico de compraventa
2 Entre usuarios de zona franca
3. Para el desarrollo del objeto social.

Asi las cosas, nos queda claro que convergen los requisitos para el goce de tal exencion, e
independiente de la fecha en que es entregada la mercancia, puede comprobar su Despacho que
no hay lugar al desconocimiento de la misma, por cuanto el hecho generador del impuesto sobre las
ventas es causado desde el momento en que se expide la factura comercial como prueba de la
transferencia de dominio y no desde el momento en que se expide el formulario de movimiento de
mercancias, operacion aduanera que versa sobre asuntos comerciales, logisticos y aduaneros que
no competen a la esfera tributaria de la facturacién estudiada en la liquidacion oficial que dio origen
a esta demanda.

Lo juridica y constitucionalmente procedente para este caso, era que la DIAN archivara el expediente
administrativo que nos ocupa , y en un expediente independiente propusiera el fundamento juridico
expuesto en la decision del recurso y sobre el cual no se hizo mencién alguna en el transcurso de
la sede administrativa, para garantizar a mi representada la oportunidad de defenderse y aportar las
pruebas dentro del escenario del proceso administrativo, pero Sefior Juez intuimos que la DIAN no
tomoé este camino para evitar la firmeza de la declaracion objeto de liquidacion oficial, por ello se
mantuvieron con un argumento dentro de un expediente que nunca tuvo como glosa lo arguido por
la DIAN en la resolucidn final, y que obviamente no fue objeto de defensa por la demandante dentro
de las oportunidades procesal que son la minima garantia del debido proceso y contradiccion
contemplado en el articulo 29 de la Constitucion Nacional.

Por los anteriores argumentos convocamos a ese Honorable Despacho para reconozca la violacién
al debido proceso desplegada en los actos acusados y como consecuencia acceda a la pretension
de nulidad y restablecimiento de derecho manifestada en nuestra demanda.

DEMANDADO:

DIAN: Present6 alegatos por escrito reiterando lo dicho en la contestacion de la demanda, y
reiterando su conclusion, esto es, que el procedimiento estipulado en el Estatuto Tributario se llevo

Cédigo: PCA- 008 Version: 01  Fecha: 18-09-2014 Pagina 7 de 12



JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Y Rama Judicial
- % ’ Consejo Superior de la Judicatura
u Repubtica de Colombia

Radicado No. 13-001-33-33-008-2016-00140-00
a cabalidad hasta esta instancia, y que los actos administrativos fueron proferidos ajustados a
Derecho, por lo que se han de negar las pretensiones del demandante.

MINISTERIO PUBLICO: No emitié concepto.
3. CONTROL DE LEGALIDAD

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 207 del CPACA, revisada la etapa procesal surtida
en el proceso de la referencia, el Despacho procede a constatar si hay alguna irregularidad que deba
subsanarse o que genere nulidad, no encontrando ninguna causal de vicio o irregularidad.

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias establecidas en la ley,
procede el Despacho a proferir sentencia dentro del presente proceso.

4. CONSIDERACIONES
- PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver, se contrae a determinar la legalidad de las Resoluciones N°.
062412014000049 del 09 de abril de 2013 y 001510 del 02 de marzo de 2016, expedidas por la
Direccién Seccional de Aduanas de Cartagena y la Subdireccidon de Gestién de Recursos Juridicos-
Direccion de Gestion Juridica, respectivamente, que a voces del actor se profirieron violando el
debido proceso.

- TESIS

El debido proceso en todas las actuaciones administrativas y judiciales, conlleva que toda
sancion administrativa, como respuesta represiva del Estado al incumplimiento de las
obligaciones, deberes y mandatos generales por parte de sus destinatarios, no puede ser
ajena a los principios que rigen el derecho al debido proceso, sino responder a criterios que
aseguren los derechos de los administrados, como consagrarse en una norma de rango
legal que la determine con claridad o que permita determinarla, y ser razonable y
proporcional para evitar la discrecionalidad arbitraria de la autoridad administrativa al
momento de imponerla.

De la Resolucion 001510 del 2 de marzo de 2016 (ver folios 51 a 91 cuaderno No. 1 del
expediente) se concluye que las exenciones de las operaciones llevadas al reglon 28 de la
declaracion de IVA periodo 1 del afo fiscal 2011, se encuentran ajustadas a las
disposiciones que contiene el literal e) del articulo 481 del Estatuto Tributario, el cual califica
como bienes exentos con derechos a devolucion, las materias primas, insumos, partes y
bienes terminados que se vendan desde el TAN a los usuarios industriales de la zona franca
0 entre estos, siempre y cuando los mismos sean necesarios para el desarrollo del objeto
social de dichos usuarios, y ademas que las transacciones celebradas entre los usuarios de
la zona franca gozaba de dicha exencion, toda vez que se trata de una compraventa de
bienes para el desarrollo de su objeto social, entonces quedando claro que la causal por la
cual se le hizo requerimiento especial a la entidad demandada GLORMED COLOMBIA S A.
y posterior sancion estaba zanjada; insiste la entidad demandada dejar en firma la
liquidacion oficial bajo otro argumento y en supuestos hechos originados en la misma
vigencia pero en bimestres diferentes a los investigados inicialmente y supuestamente
detectados en la Inspeccion Tributario que se llevd a cabo para desatar el recurso de
reconsideracion, cargos que tal como lo afirma la actora no fueron discutidos desde el inicio
de la investigacion tributario y sin que se pudiera defender en debida forma, no pudo ejercer
su defensa en sus nuevos cargos ni presentar nuevas pruebas por lo que la Direccién de
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Impuestos Nacionales violentd el debido proceso y que es pilar constitucional de nuestra
nacion.

A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes premisas
probatorias, facticas y normativas:

ANALISIS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

Conforme con el articulo 1° de la Constitucion Politica, Colombia es un Estado de Derecho.
Bajo esta premisa el constituyente ordené el sometimiento permanente del Estado al
régimen juridico derivado de las distintas fuentes normativas, reconociendo la primacia de
la Carta Politica frente a las demas que integran el ordenamiento juridico colombiano (arts.
4y 241 ibidem).

Esa sumision a las fuentes referidas, como expresién genuina de los Estados de Derecho
garantes de las prerrogativas y libertades individuales, incorpora el principio de legalidad
que, en estricto sentido, se expresa en la plena subordinacién de los poderes publicos a la
ley formal en la que se materializa |la declaracion de la voluntad soberana, manifestada en
la forma prevista en la Constitucion Politica y cuyo caracter general es mandar, prohibir,
permitir o castigar (Cadigo Civil, art. 4).

La sujecion principalisima a la ley se justifica en que ésta proviene del drgano de
representacion popular a nivel nacional, fuente legitima de poder en el seno de Estados
organizados como republicas democraticas, participativas y pluralistas.

En consonancia, los articulos 6° y 121 del texto constitucional establecen la vinculacion
positiva de los servidores publicos a la Constitucion y la Ley, bajo un régimen de
responsabilidad que les impide actuar por fuera de aquellas y prohiben a las autoridades
estatales en general, incluyendo todos los érganos e instituciones del Estado, ejercer
funciones distintas de las establecidas en ese tipo de categorias normativas. A su vez, los
articulos 123 y 189 (num 11) reiteran la sujecién en comento e incluyen a los reglamentos
como preceptos juridicos igualmente acatables, utilizando un orden de jerarquia que
comienza con la Constitucion, como fuente suprema en la que se funda el orden juridico del

Estado, continua con fa ley, como norma primordial que contiene regulaciones generales
limitadas por la Constitucidén, y termina con las normas reglamentarias encargadas de
desarrollar y ejecutar las disposiciones legales, con lo cual se reconoce a éstas la
connotacién de fuente primaria en la produccién del derecho. El articulo 29 de la CP perfila
como elemento sustancial del derecho al debido proceso, en los siguientes términos:

Articulo 29. El debido proceso se aplicaréa a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio.

En matena penal, la ley permisiva o favorable. aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.

Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por

él. o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento. a un debido proceso publico sin
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dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra,
a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es
nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.

Pregona pues el querer constituyente la exclusividad legislativa para el establecimiento de
conductas infractoras de tipo delictivo, contravencional o correccional, y de las penas o
sanciones administrativas tendientes a conjurar esas infracciones. Y es que la sancion
administrativa, como respuesta represiva del Estado al incumplimiento de las obligaciones,
deberes y mandatos generales por parte de sus destinatarios, no puede ser ajena a los
principios que rigen el derecho al debido proceso, sino responder a criterios que aseguren
los derechos de los administrados, como consagrarse en una norma de rango legal que la
determine con claridad o que permita determinarla, y ser razonable y proporcional para
evitar la discrecionalidad arbitraria de la autoridad administrativa al momento de imponerla.

CASO CONCRETO

Solicita la parte actora que se declare la nulidad de las Resoluciones N°. 062412014000049
del 09 de abril de 2013 y 001510 del 02 de marzo de 2016, expedidas por la Direccion
Seccional de Aduanas de Cartagena y la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos-
Direccién de Gestion Juridica, respectivamente, por cuanto se profirieron violando el debido
proceso y que a titulo de Restablecimiento del Derecho, se ordene a favor de GLORMED
COLOMBIA S.A., el archivo del expediente administrativo OP 2011 2014 000081 de marzo
25 de 2014, que modifico la declaracion de impuesto sobre las ventas del cuarto bimestre
de 2011, presentada por el contribuyente y por ende no se haga efectivo el cobro de la suma
establecida en el articulo 2 de la resolucién demandada.

La Sociedad GLORMED COLOMBIA S_A_, presento la declaracion inicial del Impuesto sobre
la Ventas correspondiente al cuarto (4) bimestre del afio 2011, en el que se declaro un total
saldo a pagar por valor de Cuarenta y un Millones Cuatrocientos Setenta y Ocho Mil pesos
m/cte., (341.478.000). Posteriormente el 27 de marzo de 2014, se expide el Requerimiento
Especial 062382014000018, mediante el cual se propone la reclasificacion de ingresos
brutos operacionales exentos a ingresos brutos operacionales gravados, por valor de Mil
Ciento Setenta y Dos Millones Trecientos Quince Mil Pesos m/cte. ($1.172.315.000),
incrementando el impuesto por operaciones gravadas en Ciento Ochenta y siete Millones
Quinientos Setenta Mil Pesos m/cte. ($187.570.000), proponiendo sancidn por inexactitud
por valor de Trecientos Millones Ciento Catorce mil pesos m/cte. ($300.114.000); el 4 de
julio de 2014, GLORMED COLOMBIA S.A. ofrece respuesta al Requerimiento Especial en
consecuencia, la Division de Gestién de Liquidacion, emite Liquidacion Oficial de Revision
062412014000049 de diciembre 17 de 2014, (Ver folios 17 a 54), confirmando lo
determinada en el Requerimiento Especial de marzo 24 de 2014, al que la demandante
interpone recurso de reconsideracion y en el tramite del mismo, el 24 de diciembre de 2015,
la Subdireccion de Recursos Juridicos, de la Direccion Juridica de la Unidad Administrativa
Especial DIAN, Nivel Central, profiere el Auto 1569, decretando la practica de Inspeccion
Tributaria para decidir sobre los Recursos de Reconsideracion interpuestos contra las
Liquidaciones Oficiales de Revision de los cinco bimestres de Impuestos a las Ventas, afo
fiscal 2011, presentadas por la sociedad investigada.

De la Resolucién 001510 del 2 de marzo de 2016 (ver folios 51 a 91 cuaderno No. 1 del
expediente) se concluye que las exenciones de las operaciones llevadas al reglon 28 de la
declaracion de IVA periodo 1 del afo fiscal 2011, se encuentran ajustadas a las
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disposiciones que contiene el literal e) del articulo 481 del Estatuto Tributario, el cual califica
como bienes exentos con derechos a devolucion, las materias primas, insumos, partes y
bienes terminados que se vendan desde el TAN a los usuarios industriales de la zona franca
0 entre estos, siempre y cuando los mismos sean necesarios para el desarrollo del objeto
social de dichos usuarios, y ademas que las transacciones celebradas entre los usuarios de
la zona franca gozaba de dicha exencion, toda vez que se trata de una compraventa de
bienes para el desarrollo de su objeto social, entonces quedando claro que la causal por la
cual se le hizo requerimiento especial ala entidad demandada GLORMED COLOMBIA S.A.
y posterior sancion estaba zanjada; insiste la entidad demandada dejar en firma la
liquidacion oficial bajo otro argumento y en supuestos hechos originados en la misma
vigencia pero en bimestres declarados diferente y supuestamente detectados en la
Inspeccion Tributario que se llevd a cabo para desatar el recurso de reconsideracion,
alegando que la inspeccion como actividad probatoria es legal y procedente dentro de sus
funciones, pero con cargos que tal como lo afirma la actora no fueron discutidos desde el
inicio de la investigacién tributario y sin que se pudiera defender en debida forma, no pudo
ejercer su defensa ni presentar nuevas pruebas por lo que la Direccién de Impuestos
Nacionales violento el debido proceso y que es pilar constitucional de nuestra nacion.

Por lo que le asiste la razéon a la demandada, cuando afirma que lo juridica vy
constitucionalmente procedente para este caso, era que la DIAN archivara el expediente
administrativo que nos ocupa , y en un expediente independiente propusiera el fundamento
juridico expuesto en la decision del recurso y sobre el cual no se hizo mencion alguna en el
transcurso de la sede administrativa, para garantizarle la oportunidad de defenderse y
aportar las pruebas dentro del escenario del proceso administrativo, y que obviamente no
fue objeto por la demandante dentro de las oportunidades procesal que son la minima
garantia del debido proceso y contradiccion contemplado en el articulo 29 de la Constitucion
Nacional, por lo que no puede este Despacho estar de acuerdo con los argumentos
expuestos por la entidad demandada en que no se presentd violacién al debido proceso.
porque de los hechos y el andlisis de los actos administrativos enjuiciados en este proceso
no se desprende una conclusion asi; por lo contrario si se deslumbra claramente que las
garantia procesales fueron vulneradas, y que es dable concluir que las pretensiones de la
demanda tienen vocacion de prosperidad.

COSTAS

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “Salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”.

Hoy debemos entender que la remisién normativa debe hacerse al CODIGO GENERAL DEL
PROCESO y por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564 de 2012, en donde se
establece que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso.

Ahora, para que proceda la condena en costas a la parte vencida en un proceso, se debe
tener en cuenta que solo hay lugar a ella cuando en el expediente aparezca que se causaron
y estan sujetas a demostracion efectiva Asi lo dispone el numeral 8 de la norma citada:

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion.”
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En el presente caso el despacho estima que no es procedente la condena en costas a la
parte demandada, por cuanto la finalidad de las mismas es retribuir a la contraparte los
gastos en que incurrié en el ejercicio de su defensa, lo cual no se cumple en este caso
porque nNo se observa que se haya incurrido en gastos procesales y no se acredito la
causacion de las agencias en derecho.

DECISON

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARASE la nulidad de los actos administrativos contenido en las
Resoluciones N°. 062412014000049 del 09 de abril de 2013 y 001510 del 02 de marzo de
2016, expedidas por la Direccion Seccional de Aduanas de Cartagena y la Subdireccion de
Gestién de Recursos Juridicos-Direccion de Gestion Juridica, respectivamente, segun las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracién de la Nulidad anterior ordene a favor de
GLORMED COLOMBIA S.A., el archivo del expediente administrativo OP 2011 2014
000081 de marzo 25 de 2014, que modifico la declaracién de impuesto sobre las ventas del
cuarto bimestre de 2011. presentada por el contribuyente y por ende no se haga efectivo el
cobro de la suma establecida en el articulo 2 de la resolucién declarada nula, segun las
consideraciones de |a parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Sin costas.

CUARTO: Una vez en firme ésta sentencia, devuélvase a la parte el remanente de los
gastos del proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las constancias del caso.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE ANTONIO DE¥'VEGCHIO/ROMINGUEZ
Juez Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena
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