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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Bogota D.C., catorce (14) de julio de dos mil veintidds (2022)
Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 54001-23-31-000-2010-00383-02 (25793) )
Demandante: ESPUMADOS DEL NORTE LTDA. EN LIQUIDACION

Demandado: DIAN

Temas: IVA bimestre 3 de 2006. Beneficio de auditoria. Facultad de registro.
Sancion por inexactitud. Principio de favorabilidad.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 14 de mayo de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de Norte

de Santander, que resolvio!:

«PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de los actos administrativos: Liquidacion Oficial
Impuesto sobre las Ventas No. 900003 del diecinueve (19) de mayo de dos mil nueve
(2009) y la Resolucion numero 900081 de ocho (08) de junio de dos mil diez (2010)
proferida por la Direccion Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) a la
Sociedad Espumados del Norte Ltda.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR LA FIRMEZA DE LA
DECLARACION PRIVADA, presentada por la Sociedad Espumados del Norte Ltda., por
concepto de la declaracion del Impuesto sobre las Ventas Bimestre Il del afio gravable
2006.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia [...]».

ANTECEDENTES

El 14 de julio de 2006, ESPUMADOS DEL NORTE LTDA.? present6 la declaracién de
IVA del bimestre 3 de 2006, en la cual registr6 un saldo a pagar de $7.110.000°,
El 5 de marzo de 2008, por medio de la Resolucion 02208, la Subdireccién de

Fiscalizacion Tributaria del Nivel Central de la DIAN, avocO el conocimiento y la
competencia para investigar a la referida contribuyente y determinar los impuestos de

renta e IVA -periodos 1 a 6- por el afio gravable 2006%.

1FI. 349 vto.-350 c.p. 1

23u objeto principal es «La distribucién y comercializacion de espumas de poliuretano y de otras similares, pegantes y
disolventes, adhesivos de uso general, comprar, vender, distribuir, importar, exportar toda clase de materias primas, materiales y
productos terminados relacionados con el objeto social». FI. 88 vto. c.p. 1

3Fl. 84 vto.c.a. 1

4Fl.74ca 1

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 54001-23-31-000-2010-00383-02 (25793)
Demandante: ESPUMADOS DEL NORTE LTDA. EN LIQUIDACION

El 24 de abril de 2008, la referida Subdireccion profirié el emplazamiento para corregir
900002 para que, en el término de un mes, la contribuyente corrigiera la declaracion

del impuesto sobre la renta del afio gravable 2006°.

El 14 de mayo de 2008, por auto de apertura 900005, inicié investigacion por el
programa “DENUNCIA DE TERCEROS’, en relacion con la declaracion de IVA del bimestre

3 de 2006°.

El 21 de agosto de 2008, la Subdireccion de Fiscalizacion Tributaria del Nivel Central
de la DIAN profiri6 el Requerimiento Especial 900003, en el que propuso adicionar
ingresos brutos por operaciones gravadas (ventas) en $1.235.945.000, para
determinar un mayor impuesto generado de $197.751.000 e imponer sancién por

inexactitud de $316.402.000, y fijar un saldo a pagar de $521.263.000". La sociedad
dio respuesta a este actos, el cual fue notificado el 26 de agosto de 2008°.

El 19 de mayo de 2009, previa asunciéon de competencialo, la Divisién de Gestion de
Liquidacion de la Direccién Seccional de Impuestos de Cucuta profirié la Liquidacion
Oficial de Revisibn 900.003, en la cual mantuvo las glosas propuestas en el

requerimiento especialll. Contra este acto se interpuso recurso de reconsideracion®?.

El 8 de junio de 2010, mediante la Resolucion 900081, la Subdireccion de Gestion de

Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica del nivel central de la DIAN,

confirmo el acto quuidatori013.

DEMANDA

ESPUMADOS DEL NORTE LTDA. EN LIQUIDACION, en ejercicio de la acciéon de

nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 del CCA, formulé

las siguientes pretensionesl4:

«1. DECLARENSE NULOS LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS COMPLEJOS,
consistente en:

1) La Resolucién namero 900081 del ocho (08) de junio de dos mil diez (2010),
proferida por la Subdirectora de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion
Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales, por medio de la cual: [...]

2) La Liquidacién Oficial Impuesto sobre las Ventas numero 900003 del
diecinueve (19) de mayo de dos mil nueve (2009), proferida por la Jefe de la
Divisibn de Gestién Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de
Clcuta, por medio de la cual se modifica la Liquidacién Privada No.
1260100543470 de fecha catorce (14) de julio de Dos mil Seis (2006).

2. RESTABLEZCASE EN EL DERECHO A MI CLIENTE, es decir, que se declare
la firmeza de la Declaracion de Impuesto sobre las Ventas Bimestre 3

5Fls. 1010 vto. a 1012 c.a. 11

6F.1cal

7 Fls. 1014 vto. a 1029 c.a. 11

8Fls. 1027 a 1036 c.a. 12

9FI. 1013 vto. c.a. 11

10 Resolucién 09715 del 8 de octubre de 2008, que modificé la Resolucién 02208 del 5 de marzo de 2008. Fls. 1041-1042 c.a. 12
1Fs. 126 a 160 c.p. 1

12Fis. 1066 a 1078 c.a. 12

3Fs.91a103cp. 1

14F|s. 58 a60c.p. 1
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correspondiente al afio gravable 2006 presentada por el contribuyente
ESPUMADOS DEL NORTE LTDA., NIT.890.505.521-3 el dia catorce (14) de
julio de Dos mil Seis (2006).

3. CONDENESE a la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
-DIAN-, DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS DE CUCUTA, a indemnizar
los perjuicios causados a la sociedad involucrada, perjuicios que se estiman en la
suma a que equivalgan, en moneda nacional, a la fecha de ejecutoria de la
sentencia, mil doce (1012) salarios minimos legales mensuales vigentes.

4. ORDENESE a La DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
-DIAN-, DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS DE CUCUTA a cumplir con
la sentencia en la forma indicada por los articulos ciento setenta y seis (176),
ciento setenta y siete (177) y ciento setenta y ocho (178) del Cédigo Contencioso
Administrativo».

La demandante invoc6 como normas violadas, las siguientes:

« Articulos 1, 2, 6, 15, 29, 83, 209, 228 y 363 de la Constitucién Politica

» Atrticulos 2, 3y 84 del Cadigo Contencioso Administrativo

» Articulos 683, 684, 689, 689-1 [parag. 3], 705-1, 742, 743, 744, 745, 746, 758,
759, 774 y 779-1 del Estatuto Tributario

* Articulo 51 del Cédigo de Comercio

» Articulos 2y 12 de la Ley 527 de 1999

Como concepto de la violacidn expuso, en sintesis, lo siguiente:

La DIAN vulnero el principio de justicia y el derecho de defensa de la actora al fundar
su actuacion en documentacion fisica y magnética que no reldne los requisitos
necesarios y suficientes para ser plena prueba, la cual no fue puesta en conocimiento
de la sociedad para que la pudiera controvertir por si misma o por intermedio de
peritos; ademas, cuando solicitdé la inspeccién contable, le fue negada, y no pudo
revisar, validar o constatar la informacién obtenida en los allanamientos. Si existia una
denuncia penal es extrafio que la Fiscalia no abriera un proceso con base en dicha
informacion; lo que el ente acusador tomé como simples indicios, para la autoridad
tributaria fueron hechos ciertos y consumados, como si se tratara de presunciones de
pleno derecho que no admiten prueba en contrario.

La liquidacion oficial de revision es ilegal y viciada de nulidad absoluta porque esta
probado que el proceso adelantado por la entidad provino de un programa
denominado “denuncias de terceros” y no “de una seleccién basada en programas de
computador” como lo establece el articulo 689 del ET, y que la sociedad se acogio al
beneficio de auditoria, como lo acepto el fisco, quien no atacé validamente la firmeza
de la declaracion; como el plazo para presentar la declaracion del impuesto de renta
por el afio gravable 2006 venci6 el 16 de abril de 2007, y se determiné que la
compainiia incrementé el “impuesto neto de renta” en tres veces la inflacion causada en
el 2006, frente al impuesto de renta del afio 2005, le aplicaba el beneficio de auditoria
y el término de firmeza de 18 meses, el cual ocurri6 el 16 de octubre de 2008.

No le asistio razon a la Administracién cuando sefialé en la resolucién que resolvié el
recurso de reconsideracion que el beneficio de auditoria se perdié cuando se notificd
el emplazamiento para corregir en los términos del articulo 685 del ET, toda vez que
la expedicion de este acto no esta sujeta a condiciones especiales como el beneficio
de auditoria, consagrado en una norma posterior a favor del contribuyente.
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La informacion recolectada por la DIAN no fue interpretada de manera correcta pues
la informacion consolidada de varias empresas la tom6 como de una sola empresa,
las cotizaciones como comprobantes de venta ‘“por debajo”, las consignaciones a
terceros como compra de bolivares y, de ese modo, presumié hechos gravados que
merecian un seguimiento y verificacidn mayor, para no vulnerar el derecho de defensa
de la contribuyente y la prohibicion de confiscatoriedad.

No fue clara la actuacién de la Administracion por cuanto no le exigido a la actora
comprobar los ingresos por ventas informados en la declaracion de renta, la cual se
encontraba amparada por la presuncion de veracidad por lo que, si existian dudas
sobre la misma, debidé desvirtuar dicha presuncion; afirmar que se verifico el
movimiento y registro de tres dias en un bimestre, sin (i) hacer cruces con terceros, (ii)
visitar a la contribuyente o (iii) solicitar informacion a los bancos o terceros
involucrados, desconocio los principios generales de la prueba.

El disco duro obtenido de la Fiscalia se convirti6 en una prueba contundente para la
DIAN, la cual no permiti6 que un tercero idéneo estableciera su autenticidad y su
correspondencia con la prueba documental, a través de una inspeccion contable y
tributaria, prueba que negé sin analizar su pertinencia, conducencia y oportunidad.

No existen pruebas que desvirtden las presunciones establecidas en los articulos 742,
758 y 759 del ET, en las que se fundo la Administracién para modificar la declaracion
de IVA del bimestre 3 de 2006, carecen de validez, por cuanto se allegaron de forma
irregular al proceso y se produjeron con violacion a la ley.

El medio probatorio idéneo era la inspeccién contable y no el registro de las oficinas
de la sociedad, pues lo que se pretendia analizar eran los libros de contabilidad,
ademas en los allanamientos no se encontrd evidencia de que la compafiia tuviera
vinculos con grupos al margen de la ley, por el contrario, se logré determinar que sus
ingresos provenian de actividades licitas, por lo que las resoluciones que ordenaron el
registro estuvieron falsamente motivadas.

La Administracion aplico indebidamente la Ley 527 de 1999, ya que no se esta frente
a una situacion de comercio electrénico, y desconocio los requisitos necesarios para
gue el disco en el que recopil6 informacién de la actora, al que hizo alusién en el
requerimiento especial, fuera tenido en cuenta como una prueba legalmente obtenida,
al tratarse de pruebas conservadas en un medio sistematizado.

OPOSICION

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en los
15.

argumentos que se exponen a continuacion=:

No se presenté la aludida vulneracion al derecho de defensa y contradiccién, toda vez
gue la contribuyente ejercio este derecho en cada instancia del proceso, en las cuales
se analizaron las pruebas obtenidas en desarrollo de las diligencias de registro y
permitieron efectuar la adicion de ingresos, sin que la actora lograra desvirtuarlas,
guien se limitd a invocar violaciones de procedimiento sin aportar pruebas a su favor.

15F1s. 194 a213¢c.p. 1
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Las pruebas se incorporaron al expediente en observancia de las normas tributarias y
lo dispuesto en el Codigo de Procedimiento Civil; en la liquidacion oficial de revision
se enumeraron las pruebas recaudadas en la diligencia de registro y las que aporto la
Fiscalia General de la Nacion, en las que se observé cuales fueron las ventas segun
las facturas y la informacion virtual de cada uno de los proveedores; durante los
registros en Culcuta, Barranquilla y Bucaramanga se obtuvo informacién en medios
informéticos, pruebas que son integras y confiables por ser tomadas de su fuente,
estan en buen estado de conservacion y respecto de las cuales no se tramit6 tacha de
falsedad, por lo que se tuvieron en cuenta para expedir los actos administrativos
acusados.

Advertida la validez de las pruebas practicadas, no se entiende por qué la actora
afirmé que se vulneré el articulo 683 del ET, si la actuacién de la administracion se
ajustd a derecho, en cuanto obtenidas y valoradas las pruebas, establecié los hechos
y los fundamentos juridicos en los cuales se basaron las modificaciones efectuadas a
la liquidacion privada, conforme a las disposiciones vigentes y la normativa aplicable
al caso concreto.

No se vulner6 el articulo 684 del ET pues esta norma fue la que habilité a la entidad
para ejercer sus amplias facultades de fiscalizacion, en virtud de las cuales obtuvo la
documentacion para proferir la liquidacion oficial de revision; en las diligencias de
registro se aseguraron documentos fisicos y se copi6é informacién de los discos duros
de los computadores de la sociedad ubicados en Barranquilla, Bucaramanga y
Cdcuta, como consta en las actas firmadas por ambas partes.

El requerimiento especial fue oportuno y no opero la firmeza de la declaracién privada;
el hecho de que un contribuyente presente la declaracion de renta dentro del término
establecido para el efecto, y con los requisitos exigidos para acceder al beneficio de
auditoria, no imposibilita a la Administracion para iniciar una investigacion respecto de
dicha declaracion si, antes de que opere la firmeza, profiere emplazamiento para
corregir, como ocurrié en este caso.

No existié la supuesta vulneracién al debido proceso porque la investigacion se inicié
por un programa de denuncia de terceros, y la actora se acogido al beneficio
consagrado en el articulo 689-1 del ET, distinto al sefialado en el articulo 689, por lo
gue la Administracion podia adelantarla por un programa distinto.

El hecho de que la sociedad cumpliera con el requisito de aumentar su impuesto de
renta no obligaba a la DIAN a reconocer el beneficio, ni le impedia la revision de las
declaraciones del impuesto sobre las ventas o retencion en la fuente, por lo que
cuando se notificO el emplazamiento para corregir la declaracion de renta del afo
2006 perdio el beneficio de auditoria.

La actora no puede invocar los articulos 742, 743 y 744 del ET a su favor, pues las
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso fueron idoneas, validas y
suficientes para demostrar los hechos y efectuar la adicion de ingresos contenida en
el acto liquidatorio, las cuales se dieron a conocer con ocasion del requerimiento
especial, sin que la sociedad las controvirtiera, por Io que no era necesario practicar
otras pruebas o efectuar verificaciones adicionales.
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Las resoluciones que ordenaron el registro fueron (i) motivadas, (ii) proferidas por
funcionarios competentes, y (iii) notificadas en debida forma, diligencias que se
realizaron para combatir el incumplimiento de las obligaciones tributarias que le fueron
informadas a la entidad, y los documentos obtenidos fueron los razonables para los
efectos fiscales requeridos.

Respecto a la aplicacion de la Ley 527 de 1999, no le asistié razén a la actora dado
gue la Administracion obtuvo la informaciébn magnética o informatica de fuentes
originales y computadores ubicados en los establecimientos de la compafia,
documentos que se someten a las reglas de validez y valoracién previstas en el CPC
y demas normas concordantes, sin que se requiriera el aval de entidades
certificadoras, firmas digitales o validacién de terceros, pues se trataba de archivos
gue almacenaba el propio contribuyente.

No existi6 violacion a las normas constitucionales y legales indicadas como
vulneradas, toda vez que la actuacion de la entidad se ajusté a derecho en cada una
de las instancias adelantadas, surtidas con todas las garantias y las oportunidades
para que la contribuyente ejerciera su derecho de defensa y contradiccion, quien se
limitd a discutir algunos hechos, sin aportar pruebas que desvirtuaran lo demostrado
por la Administracion.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander anul6 los actos acusados, declar6
en firme la liquidacién privada de IVA del bimestre 3 de 2006 presentada por la actora,

y nego las demas pretensiones de la demanda, con fundamento en las siguientes

consideracionesl6:

Aludié a la sentencia de unificacion del 14 de agosto de 2019 proferida por esta Seccién”,
para sefialar que si bien el beneficio de auditoria aplicable a las declaraciones de renta, en
un tiempo histoérico del ordenamiento juridico fue extensible a las declaraciones de IVA 'y
retencion en la fuente, este solo se redujo al espacio temporal comprendido entre el 2000
a 2003, no siendo aplicable en el sub examine, en el cual el plazo para notificar el
requerimiento especial se debe contar de acuerdo con los articulos 705 y 714 del ET, es
decir, dos afios desde la presentacién de cada declaracién de IVA.

Segun el acervo probatorio, la declaracion de IVA del bimestre 3 de 2006 se presento
el 14 de julio de 2006, dia en el que inici6 la contabilizacién de los dos afios hasta el 14
de julio de 2008, fecha en la cual adquirio firmeza de acuerdo con el articulo 714 del
ET, toda vez que la DIAN no habia notificado el requerimiento especial, y no se
presentd alguno de los casos excepcionales sefalados en los articulos 705 y 706 ib.
para que operara la suspension del término para notificar el acto previo.

Quedd demostrado que el requerimiento especial 900003 del 21 de agosto de 2008,
notificado a la actora el 26 del mismo mes y afio, fue extemporaneo, con lo cual opero la
firmeza de la declaracion, tornandose inmodificable tanto para la Administracion como
para la contribuyente. No es del todo véalido el argumento de la DIAN segun el cual el
emplazamiento para corregir dejo sin efectos el beneficio de auditoria pues, tomando el

16F|s. 3342350 c.p. 1
S Exp. 21793, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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término de firmeza de dos afios, se evidencio que la Administracion profirié dicho acto
cuando se encontraba en firme la declaracion discutida. Como se desvirtud la
presuncion de legalidad de los actos acusados, se debe declarar su nulidad vy, a titulo
de restablecimiento del derecho, la firmeza de la declaracion privada de IVA del
bimestre 3 de 2006 presentada por la actora, quien, si bien solicitdé indemnizacién por
los perjuicios causados a la sociedad, no hay pruebas que permitan determinar qué
tipo de dafio sufrio la compafia.

RECURSO DE APELACION

La DIAN interpuso recurso de apelacion en el cual solicitd revocar la sentencia apelada y,

en su lugar, dejar incélumes los actos acusados, con fundamento en lo siguiente:18

Después de referirse a lo dispuesto en los articulos 705, 705-1 y 714 del ET, y de
hacer un recuento de la actuacion administrativa adelantada, explicé que la actora
present6 el denuncio rentistico del afio gravable 2006 el 16 de abril de 2007, fecha en
gue vencia el plazo para declarar, por lo que el término de firmeza era el 16 de abril
de 2009, en cuanto no tuvo el beneficio de auditoria por haberse proferido el
emplazamiento para corregir; por lo tanto, las declaraciones del impuesto sobre las
ventas del afio 2006 adquirieron firmeza en la misma fecha en que adquirié firmeza la
declaracion del impuesto sobre la renta, esto es, el 16 de abril de 2009, momento
hasta el cual la administracion estaba facultada para notificar el requerimiento
especial, y no en la fecha que erradamente sefial6 el a quo, por lo que el
requerimiento especial proferido el 21 de agosto de 2008 fue oportuno.

Cit6 apartes del fallo proferido por el mismo Tribunal dentro del proceso 2010-003841°
en el cual se discuti6 la legalidad de los actos que modificaron el denuncio rentistico
de la actora por el afio gravable 2006, y solicité tenerlo en cuenta, toda vez que en
este se consider6 que, aunque la actora cumplié con los requisitos establecidos en la
norma para acceder al beneficio de auditoria en la declaracién del impuesto sobre la
renta, como la administracion notificé el emplazamiento para corregir dentro del
término especial de firmeza, la demandante perdi6 el referido beneficio.

El fallador desconocié el proceso juicioso y con apego a las normas constitucionales y
tributarias adelantado por la DIAN, asi como las evidencias obtenidas, e inobservo el
procedimiento establecido en el Estatuto Tributario para las declaraciones de IVA,
presentadas en la época de los hechos.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante no intervino en esta etapa procesal. La demandada solicitd (i)
revocar la sentencia apelada y, en su lugar, confirmar la legalidad de la actuacién
acusada, (ii) reconocer agencias en derecho a favor de la entidad teniendo en cuenta
la complejidad, intensidad y su participacion en el proceso, y (iii) condenar en costas a

la demandante®®. Reafirmé los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanday en el recurso de apelacion.

18F|s. 353 a361c.p. 1
9MP. Maria Josefina Ibarra Rodriguez.
Dindice 18 en Samai
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El Ministerio Pubico no emitié concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se discute la legalidad de los actos administrativos que modificaron la declaracion del
impuesto sobre las ventas del bimestre 3 del afio 2006, presentada por ESPUMADOS
DEL NORTE LTDA. EN LIQUIDACION.

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada,
apelante Unica, se debe establecer si la expedicién y notificacion del requerimiento
especial fue oportuna. En caso afirmativo, se dara aplicacion al criterio fijado por la

Sala, en oportunidad anterior21, en la cual, frente a los limites que tiene el superior al
decidir el recurso de apelacién, precisé que en los casos en que la administracion es
el unico apelante porgue la sentencia fue favorable al administrado y, por ende, este
careceria de interés para apelar, se analizaran los cargos de nulidad propuestos en la
demanda que no fueron analizados en la sentencia de primera instancia.

Teniendo en cuenta el proceso adelantado entre las mismas partes, en el cual se
discutio la legalidad de los actos administrativos que determinaron el impuesto sobre

las ventas por el bimestre 2 de 2006, con identidad factica y juridica a la planteada en

este proceso, la Sala reiterara lo expuesto en dicha providenciazz.

Del beneficio de auditoria — firmeza de la declaracion privada

El articulo 22 de la Ley 488 de 1998 adicion¢ el articulo 689-1 al Estatuto Tributario
para instaurar el beneficio de auditoria por el afio gravable 1998, al que podrian
acceder aquellos contribuyentes que incrementaran su impuesto neto de renta en
minimo el 30% y cuyas declaraciones quedarian en firme dentro de los 6 meses
siguientes a su presentacion oportuna. Ademas, aclar6 que «Dicho término de firmeza
no sera aplicable en relacion con las liquidaciones privadas del impuesto sobre las ventas y
de retencion en la fuente[..]». Dicho articulo fue modificado por el articulo 17 de la Ley
633 de 2000 en el siguiente sentido:

«Articulo 689-1. Beneficio de Auditoria. Para los periodos gravables 2000 a 2003, la
liquidacion privada de los contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios que
incrementen su impuesto neto de renta en por lo menos un porcentaje equivalente a dos (2)
veces la inflacion causada del respectivo periodo gravable, en relaciéon con el impuesto neto de
renta del afio inmediatamente anterior, quedara en firme si dentro de los doce (12) meses
siguientes a la fecha de su presentacion no se hubiere notificado emplazamiento para corregir,
siempre que la declaracién sea debidamente presentada en forma oportuna y el pago se
realice en los plazos que para el efecto fije el Gobierno Nacional.

En el caso de los contribuyentes que se sometan al beneficio de auditoria, el
término de firmeza aqui previsto sera igualmente aplicable para sus declaraciones
de retencién en la fuente y del impuesto a las ventas, correspondientes a los
periodos contenidos en el afio gravable del impuesto sobre la renta sometido al
beneficio. [...]». (Se resalta)

21sentencia de 12 de diciembre de 2014, Exp. 19121, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. En el mismo sentido, sentencias del
4 de mayo de 2015, Exp. 20594, de 4 de noviembre de 2015, Exp. 21177, CP. Martha Teresa Bricefio de Valencia, y del 16 de
julio de 2020, Exp. 24588, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez (E).

225entencia del 16 de junio de 2022, Exp. 25748, CP. Milton Chaves Garcia, actor: Espumados del Norte Ltda. En Liquidacién.
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Por su parte, la Ley 788 de 2002 en su articulo 81 adicioné el paragrafo tercero al
articulo 689-1 del ET y extendi6 el beneficio de auditoria para los periodos gravables
2004, 2005 y 2006. No obstante, el articulo 69 de la Ley 863 de 2003 derogo el inciso
segundo del articulo 689-1 ib., el articulo 28 de la misma ley adicioné el paragrafo 4 y
modificé el paragrafo 3 del articulo 689-1 del ET, el cual quedé asi:

«Paragrafo 3. El beneficio contemplado en este articulo sera aplicable igualmente por
los afios gravables 2004 a 2006, siempre que el incremento del impuesto neto de renta
sea al menos de dos punto cinco veces (2.5) la inflacion causada en el respectivo afio
gravable, en relacion con el impuesto neto de renta del afio inmediatamente anterior y
guedaréa en firme si dentro de los dieciocho (18) meses siguientes a la fecha de su
presentacion no se hubiere notificado emplazamiento para corregir, siempre que la
declaracion sea debidamente presentada en forma oportuna y el pago se realice en
los plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.

Si el incremento del impuesto neto de renta es de al menos tres (3) veces la inflacion
causada en el respectivo afio gravable, en relacién con el impuesto neto de renta del afio
inmediatamente anterior, la declaracién de renta quedara en firme si dentro de los doce (12)
meses siguientes a la fecha de su presentaciéon no se hubiere notificado emplazamiento
para corregir, siempre que la declaraciéon sea debidamente presentada en forma oportuna y
el pago se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.

Si el incremento del impuesto neto de renta es de al menos cuatro (4) veces la inflacién
causada en el respectivo afio gravable, en relacién con el impuesto neto de renta del afio
inmediatamente anterior, la declaracion de renta quedara en firme si dentro de los seis (6)
meses siguientes a la fecha de su presentacién no se hubiere notificado emplazamiento
para corregir, siempre que la declaraciéon sea debidamente presentada en forma oportuna y
el pago se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional». (Se resalta)

Entonces, con las modificaciones introducidas por la Ley 863 de 2003 al articulo 689-1 del
ET, el beneficio de auditoria quedo vigente para los periodos gravables 2004, 2005 y
2006, pero unicamente en relacion con las declaraciones del impuesto sobre la renta.

Por lo anterior, es claro que la declaracion de IVA del bimestre 3 de 2006 presentada
por la actora el 14 de julio de 2006 no goza del beneficio de auditoria y, en ese
sentido, el término de firmeza debe contabilizarse como pasa a exponerse.

En lo que interesa al caso el texto de los articulos 705, 705-1 y 714 del ET vigentes

para la época de los hechos era®s:

«Articulo 705. Término para notificar el requerimiento. El requerimiento de que trata el
articulo 703, debera notificarse a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha de
vencimiento del plazo para declarar. Cuando la declaracién inicial se haya presentado en forma
extemporanea, los dos (2) afios se contaran a partir de la fecha de presentacion de la misma.
Cuando la declaracion tributaria presente un saldo a favor del contribuyente o responsable, el
requerimiento debera notificarse a mas tardar dos (2) afios después de la fecha de
presentacién de la solicitud de devolucién o compensacién respectiva.

Articulo 705-1. Término para notificar el requerimiento en ventas y retencion en la
fuente. Los términos para notificar el requerimiento especial y para que queden en firme
las declaraciones del impuesto sobre las ventas y de retencibn en la fuente, del
contribuyente, a que se refieren los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario, seran los
mismos que correspondan a su declaracion de renta respecto de aquellos periodos que
coincidan con el correspondiente afio gravable.

Articulo 714. Firmeza de la liquidacién privada. La declaracién tributaria quedara en
firme, si dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha del vencimiento del plazo para

23| os articulos 705y 714 del ET fueron modificados por los articulos 276 y 277 de la Ley 1819 de 2016 respectivamente.
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declarar, no se ha naotificado requerimiento especial. Cuando la declaracién inicial se haya
presentado en forma extemporanea, los dos afios se contaran a partir de la fecha de
presentacion de la misma.

La declaracién tributaria que presente un saldo a favor del contribuyente o responsable,
guedara en firme si dos (2) afios después de la fecha de presentacion de la solicitud de
devolucién o compensacién, no se ha notificado requerimiento especial.

También quedara en firme la declaracion tributaria, si vencido el término para practicar la
liquidacion de revisién, ésta no se notifico».

Ahora bien, respecto del término de firmeza de las declaraciones de IVA en periodos

en los que operd el beneficio de auditoria en el impuesto sobre la renta ha sido

reiterada la posicion de esta Seccidon como pasa a verse?:

«2.2- De acuerdo con la tesis que encierra ese precedente, junto a la regla general de los
plazos de revision de las declaraciones tributarias, establecida en el articulo 705 del ET,
se dispuso en el articulo 705-1 ibidem (adicionado a la codificacién por el articulo 134 de
la Ley 223 de 1995) que, en el caso de las declaraciones del IVA, el término para notificar
el requerimiento especial era el mismo prescrito para la «declaracién de renta respecto de
aquellos periodos que coincidan con el correspondiente afio gravable», con lo cual, el
término de «firmeza» de las declaraciones del IVA quedé sujeto al de la declaracién del
impuesto sobre la renta. Pero, por otra parte, el ordenamiento consagroé reglas especiales
gue, eventualmente, alteraban el término de caducidad dentro del cual la Administracion
debia notificar el requerimiento especial encaminado a proponer modificaciones oficiales
sobre el contenido de la declaracion. Asi ocurrié con el articulo 689-1 del ET, adicionado
por el articulo 22 de la Ley 488 de 1998, que establecid el beneficio de auditoria para las
declaraciones del impuesto sobre la renta correspondientes al afio gravable de 1998. Para
estos denuncios el plazo para notificar el requerimiento especial se reducia de dos afios a
seis meses si el impuesto se incrementaba en un porcentaje de al menos el 30% en
comparacion con el del afio anterior. Sin embargo, esta disminucién del plazo de actuacién
de la Administracion no producia, por la via de lo que estaba dispuesto en el articulo 705-1
del ET, una consecuente reduccion del término de notificacion del requerimiento especial
de las declaraciones del IVA o de retenciones en la fuente, toda vez que la version original
del articulo 689-1 ibidem dispuso expresamente que el término de firmeza reducido por el
beneficio de auditoria «no sera aplicable en relacién con las declaraciones privadas
del impuesto sobre las ventas y de retencién en la fuente, correspondientes a los
periodos comprendidos en el afio 1998, las cuales se regirdn en esta materia por lo
previsto en los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario»

Posteriormente, el articulo 689-1 del ET fue modificado por el articulo 17 de la Ley 633 de
2000, para extender el beneficio de auditoria en los afios gravables 2000 a 2003,
cobijando ademas las declaraciones del IVA y de retenciones en la fuente asociadas al
periodo anual por el cual se concedia el beneficio de auditoria en el impuesto sobre la
renta. Empero, esa disposicion fue derogada por el articulo 69 de la Ley 863 de 2003. [...]

Segun la jurisprudencia arriba citada, existen dos reglas de decision para determinar el plazo
dentro del cual se debe notificar el requerimiento especial relativo a una declaracion del
impuesto sobre las ventas, a saber: (i) dos afios contados desde la presentacién del
denuncio rentistico del mismo periodo gravable, cuando el término de firmeza de este
ultimo sea el general (i. e. el establecido en los articulos 705y 714 del ET); y (i) el general
consagrado en los articulos 705 y 714 del ET, esto es, dos afios contados a partir del
vencimiento del plazo para declarar o desde la presentacién de la declaracion respectiva si esta
fuese extemporéanea, cuando el término de firmeza de la declaracién del impuesto sobre la
renta quede reducido por efecto del beneficio de auditoria. Asi, porque en el periodo

24gentencia del 19 de noviembre de 2020. Exp. 20912, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez. En el mismo sentido, sentencias del
16 de julio de 2020. Exp. 21798, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez; del 28 de mayo de 2020, Exp. 23136, CP. Julio Roberto Piza
Rodriguez; del 28 de mayo de 2020, Exp. 22169, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto; del 29 de agosto de 2019, Exp. 24060,
CP. Stella Jeannette Carvajal Basto; del 14 de agosto de 2019, Exp. 21793, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto; y del 28 de
noviembre de 2018, Exp. 22064, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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debatido el beneficio de auditoria fue establecido en favor de las declaraciones del
impuesto sobre la renta y no en relacion con las autoliquidaciones del IVA.” (Se resalta)

De acuerdo con el criterio expuesto y las reglas de decision que han sido acogidas
repetidamente por la Sala, debe determinarse si el término de firmeza de las
declaraciones del impuesto sobre las ventas se cuenta a partir de la presentacion de
la declaracion de renta del afio 2006 o, a partir del vencimiento para declarar el IVA de
cada bimestre de 2006.

Si el término de firmeza de la declaracion de renta es el general, el de IVA sera de dos
afios contados desde el vencimiento del plazo para declarar renta o desde la
presentacion de la declaracion, si es extemporanea, correspondiente al mismo
periodo, mientras que si opero el beneficio de auditoria en el impuesto sobre la renta,
el conteo en IVA se realizara a partir del vencimiento del plazo para declarar IVA o de
la presentacion de la propia declaracion del impuesto sobre las ventas, en caso de
haber sido extemporanea.

Consta en el expediente que la sociedad present6 la declaracién de IVA del bimestre
3 de 2006 el 14 de julio de 2006, fecha en que vencia el plazo para la presentacion de

la declaracion de dicho periodozs.

De otro lado, la actora presentd su denuncio rentistico del afio gravable 2006 el 16 de
abril de 2007, plazo maximo para su presentacion, acogiéndose al beneficio de
auditoria contenido en el articulo 689-1 [inc. 1] del ET, vigente para la época de los
hechos, pues la actora aumentd en 2.5 veces la inflacién causada en el afio 2006 su
impuesto neto de renta de ese afio respecto del periodo gravable anterior, hecho
reconocido por las partes.

De ese modo, el término de firmeza correspondiente era de 18 meses contados desde
el 16 de abril de 2007, o sea el 16 de octubre de 2008. Sin embargo, el 24 de abril de
2008 la administracion profirié el emplazamiento para corregir 900002 notificado el 2
de mayo de la misma anualidad (dentro del término de firmeza), en relacion con la
declaracion privada de renta de la demandante, hecho que no es objeto de debate.

Sumado a lo anterior, la DIAN en el recurso de apelacién puso de presente que, en
sentencia del 14 de marzo de 2019, en la que se analiz6 la legalidad de los actos
administrativos por medio de los cuales se modificé la declaracion de renta del afio

2006 de la actora, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander seﬁalézs:

«En ese marco circunscribiéndonos al caso concreto, se tiene que como la declaracion de
renta del afio gravable 2006 de la sociedad actora “implicé un incremento de al menos dos
punto cinco por ciento (2,5%) veces la inflacién causada, sin alcanzar tres (3) veces dicha
inflacion” el término especial de firmeza que le era aplicable era de dieciocho (18) meses,
por lo que, como dicho denuncio rentistico fue presentado el 16 de abril de 2007, el
término de firmeza de este iba hasta el 16 de octubre de 2008, circunstancia que no
admite contradiccion alguna dentro del proceso pues asi lo reconoce la DIAN en los actos
administrativos demandados y asi también lo admite la parte actora en la causa petendi de
la demanda.

Por ello teniendo en cuenta que la administracion tributaria notificé el emplazamiento para
corregir a la Sociedad Espumados del Norte el 02 de mayo de 2008, esto es doce meses y
quince dias después de la fecha de la presentacion de la declaracién de renta, para la Sala

25Art. 24. D. 4714 de 2005. Fl. 154 vto. c.a. 1
26 Exp. 54001-23-31-000-2010-00384-00, MP. Maria Josefina Ibarra Rodriguez.
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es claro que el beneficio de auditoria al que se habia acogido la sociedad actora, se perdié
por haberse naotificado dicho emplazamiento dentro del término especial de firmeza de
dieciocho meses conforme lo ordenaba el paragrafo 3° del articulo 689-1 del Estatuto
Tributario vigente para el periodo fiscal que aqui se discute». (Resalta apelante)

La decision previamente transcrita se encuentra en firme, toda vez que las partes no
interpusieron recurso de apelacidén y segun se observa en la pagina web de la rama
judicial, el proceso esta en archivo definitivo desde el 24 de julio de 2019.

Asi, esta probado que, si bien en un principio la compafiia cumplié con los requisitos
exigidos por la ley para acceder al beneficio de auditoria en la declaracion de renta del
periodo gravable 2006, la autoridad tributaria profiri6 emplazamiento para corregir el
denuncio rentistico dentro del término de firmeza especial, lo que implicé que la actora
perdiera el beneficio fiscal, situacion que no fue rebatida por la demandante en esta

etapa procesal. Sobre el particular, la Sala dij027:

«Por ende, la declaracion acogida al beneficio de auditoria no se encuentra excluida del
control fiscal, en tanto que la Administracién cuenta con amplias facultades de fiscalizacion
para adelantar las investigaciones que estime conveniente y establecer la ocurrencia de
hechos generadores de la obligacién tributaria.

De otro lado, si la DIAN notifica el emplazamiento para corregir dentro de los 6 meses
siguientes a la presentacion de la declaracién, por considerar que en la misma se
cometié una infraccién a las normas tributarias, la consecuencia es que se pierde el
beneficio de auditoria, y el término de revision de la declaracion de renta se amplia, y pasa a
regirse por las normas generales de los articulos 705, 706 y 714 del Estatuto Tributario.

Lo anterior, conforme con lo dispuesto en el articulo 689-1 del Estatuto Tributario y el
Decreto 406 de 2001, que reglamento dicha norma. 28 (Se resalta)

Como se vio el emplazamiento para corregir tiene la virtualidad de dejar sin efectos el
beneficio de auditoria y asi, extender el término de firmeza del denuncio rentistico y
por contera el plazo para proferir el requerimiento especial.

En ese sentido, al tenerse que el término de firmeza de la declaracién de renta del
afio 2006 fue el general, es aplicable al caso bajo estudio la primera regla de decision
de conformidad con la sentencia que se reitera, es decir, que el término de firmeza de
la declaracion de IVA sera el mismo que aplique a dicho denuncio rentistico.

Si la declaracion del impuesto sobre la renta se presentd el 16 de abril de 2007, dia en
gue vencia el plazo para declarar, la declaracion de IVA del bimestre 3 de 2006
guedaba en firme el 16 de abril de 2009, esto es, 2 afios después de la presentacion
en tiempo de la declaracién privada de renta.

Dado que el fisco profirié el Requerimiento Especial 900003 el 21 de agosto de 2008 y

lo notificé el 26 del mismo mes y afio, este fue oportunozg. En esa medida, prospera
el cargo de apelacién propuesto por la demandada, con lo cual la Sala estudiara los
demas cargos propuestos en la demanda no abordados por el a quo.

Del proceso de seleccion parainiciar el proceso de fiscalizacion

27Sentencia del 21 de mayo de 2020, Exp. 23787, CP. Milton Chaves Garcia.
28 para el caso concreto el término de firmeza vigente y al que accedi6 la demandante era de 18 meses.
29Fls. 1013 vto. 1026 c.a. 11
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La demandante considera que debido a que la declaracion de renta del afio gravable
2006 accedio al beneficio de auditoria, para que la Administracién pudiera iniciar un
proceso de fiscalizacion en su contra, este debia responder a «una seleccién basada en
programas de computador», de conformidad con el articulo 689 del ET.

Teniendo en cuenta lo resuelto en el acapite anterior, se tiene que en el afio 2006 el
beneficio de auditoria no era extensivo a las declaraciones del impuesto sobre las
ventas, sino que solo aplicaba a las declaraciones del impuesto sobre la renta, por lo
gue la norma que la sociedad considera transgredida no es aplicable al caso en

discusién, que versa sobre IVA del bimestre 3 de 2006. Con todo, respecto de este
punto de inconformidad la Sala en un caso similar indic630:
«[E]l articulo 689 ibidem no limita el ejercicio de las facultades de investigacion y
fiscalizacion que desarrolla el articulo 684 del Estatuto Tributario. Esto, por cuanto,
independientemente de que la declaracion cobijada con el beneficio de auditoria pueda ser
seleccionada por un programa de computador para su investigacion, no la excluye del
control fiscal que ejerce la DIAN, pues la Administracion cuenta con amplias facultades
para adelantar las investigaciones que estime conveniente y establecer la ocurrencia de
hechos generadores de la obligacion tributaria. [...]

Por tanto, la Sala no advierte la violacién de los articulos 689 y 689-1 del Estatuto Tributario,
pues, en virtud del ejercicio de las facultades del articulo 684 del Estatuto Tributario, la DIAN
adelant6 la investigacion en contra de la parte actora y constatd la existencia de indicios de
inexactitud en la declaracion de renta del afio gravable 2006 de la sociedad demandante».

En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta que la expresion contenida en el articulo
689 del ET no es incompatible ni anula las amplias facultades de fiscalizacion a que
hace alusion el articulo 684 ib., no esta llamado a prosperar el presente cargo.

Falsa motivacion de las resoluciones que ordenaron el registro

En este punto, advierte la actora que las resoluciones 14268, 14277, 14271, 14444 y
14447 proferidas el 27 de noviembre de 2007 que ordenaron el registro de sus
instalaciones comerciales y las de sus partes relacionadas estuvieron falsamente
motivadas, debido a que no se acreditdé que la demandante tuviera vinculos con
grupos al margen de la ley y, por el contrario, se estableci6 que sus ingresos
provenian de actividades licitas. El articulo 779-1 del ET sefala:

«Facultades de registro. La Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales podra
ordenar mediante resolucion motivada, el registro de oficinas, establecimientos
comerciales, industriales o de servicios y demas locales del contribuyente o responsable,
o de terceros depositarios de sus documentos contables o sus archivos, siempre que no
coincida con su casa de habitacion, en el caso de personas naturales.

En desarrollo de las facultades establecidas en el inciso anterior, la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales podra tomar las medidas necesarias para evitar que
las pruebas obtenidas sean alteradas, ocultadas o destruidas, mediante su
inmovilizacion y aseguramiento. [...]».

Respecto de la motivacién de las resoluciones que ordenan registro la Sala dij031:

«El registro de oficinas, establecimientos comerciales, industriales o de servicios y demas
locales del contribuyente o responsable, constituye un medio de prueba sefialado por la ley

30sentencia del 25 de abril de 2016, Exp. 19679, CP. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
31 Sentencia del 26 de febrero de 2014, Exp. 19090, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 54001-23-31-000-2010-00383-02 (25793)
Demandante: ESPUMADOS DEL NORTE LTDA. EN LIQUIDACION

tributaria, como facultad de la autoridad administradora y recaudadora de los impuestos,
para la correcta determinacion de los tributos.

1.3. Para que proceda la practica de esta prueba, la norma exige que la misma debe
ordenarse en un acto administrativo que exprese los motivos que tiene la Administracion
para llevar a cabo el registro.

1.4. La Corte Constitucional, al declarar la exequibilidad del articulo 779-1 del Estatuto
Tributario, consideré “que las intromisiones al lugar de trabajo y a los establecimientos del
comerciante deben obedecer a razones que se encuentren claramente vinculadas a las
funciones legales de la DIAN para combatir el incumplimiento de las obligaciones
tributarias. De ahi pues que la motivacion del acto administrativo que autoriza la diligencia
debe justificar suficientemente las razones que conducen a tomar la decision del registro y
debe precisar igualmente el ambito material, el cual debe estar directamente vinculado al
objeto de la investigacion tributariax». [...]

1.5. Como se observa, la resolucion de registro sefialé como fundamento de derecho los
articulos 684-1y 779-1 del Estatuto Tributario, que le otorgan a la Administracién facultades
de fiscalizacion e investigacion2 y, de registro de las instalaciones de los contribuyentes,
respectivamente.

Asi mismo, se encuentra que el motivo que conllevé la orden del registro consistié en la
verificacion de posibles irregularidades de caracter tributario de que tuvo conocimiento la
DIAN. Para la Sala, estos hechos justifican suficientemente la orden de registro, toda vez
gue, conforme lo sefiala el articulo 684 del Estatuto Tributario, cuando la Administracion
tenga conocimiento de un hecho que constituye una posible inexactitud, se encuentra
facultada para realizar las diligencias necesarias a fin de establecer el cumplimiento de la
obligacion tributaria.

No es necesario que en el acto de registro se sefialen de manera precisa las
supuestas irregularidades en que incurrié el contribuyente, en tanto las mismas se
encuentran sujetas a verificacién y solo se constatara su existencia con el desarrollo
de esa diligencia.” (Se resalta)

Conforme a la sentencia que se reitera, la resolucion que ordena el registro de los
establecimientos de comercio del contribuyente debe fundarse en las funciones
legales de la DIAN que buscan combatir el incumplimiento de las obligaciones
tributarias, y no hace falta que se sefialen de manera precisa las supuestas
irregularidades en que incurrié el investigado, puesto que solo sera posible determinar
su existencia en el desarrollo de la diligencia.

En el caso bajo estudio, la Resolucion 14268 de 27 de noviembre de 2007 invoco los

siguientes fundamentos32:

«El Subdirector de Fiscalizacion Tributaria, en ejercicio de las facultades consagradas en
los Articulos 684 y 779-1 del Estatuto Tributario, en concordancia con el Paragrafo Primero
del Articulo 1°. Del Decreto No. 3050 del 23 de Diciembre de 1997,y

CONSIDERANDO

Que el Articulo 779-1 del Estatuto Tributario contempla las “Facultades de Registro”, el
cual dice [...]

Que la Subdireccion de Fiscalizacion Tributaria, tiene conocimiento acerca de posibles
irregularidades de caracter tributario cometidas por los Contribuyentes ESPUMADOS DEL
NORTE LTDA., NIT. 890.505.521 — ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO ESPUMADOS
DEL NORTE-, MUTIS VEGA SILVIA CAROLINA, NIT. 63.497.418, ubicados en la Calle 10

32F|s.3a6c.al
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No. 9-79 de la Ciudad Cucuta (Norte de Santander), y demas establecimientos de
Comercio y Oficinas que posean los Contribuyentes.

Que con base en los hechos objeto de la investigacion y de las verificaciones realizadas
por esta Subdirecciéon, es necesario realizar diligencia de registro, a fin de esclarecer las
presuntas anomalias cometidas por los contribuyentes directamente o a través de sus
socios 0 vinculados econdmicos, Representantes Legales, Directivos, Asesores,
funcionarios o Terceras Personas.

Que la presente diligencia faculta a los funcionarios comisionados para solicitar, revisar y
allegar la documentacion relacionada con la contabilidad y en general todas aquellas
pruebas que se consideren probatoriamente pertinentes para llevar a cabo la
investigacién, de conformidad con las normas vigentes».

Bajo las mismas consideraciones, la demandada ordend el registro de los
contribuyentes Compaiiia Urbanismo SA., Inversiones el Cisne Dorado, Promotora Cultural
del Oriente SA, Aura Maria Garnica de Chacén, y Marlon Chacén Garnica, ubicados en
Cucuta (Norte de Santander) mediante la Resolucion 14277 de 27 de noviembre de

200733,

lgualmente, la DIAN con Resolucién 14271 de 27 de noviembre de 2007 ordend el
registro del establecimiento de comercio ubicado en la calle 16 #24 A 22 Sur en
Bogota DC, y con Resolucion 14444 de la misma fecha ordeno el registro de las
instalaciones de Espumados del Norte Ltda. ubicadas en la carrera 24 #18-53 Sur y

carrera 24 #18-49 Sur de la ciudad de Bogoté DC34,

De lo anterior se concluye que las resoluciones anteriormente citadas estuvieron
debidamente motivadas, pues hicieron alusién a la normativa que facultaba a la
Administracion para realizar las diligencias de registro en las instalaciones de la
compaifiia, e indicaron que existian presuntas irregularidades de caracter tributario
gue debian ser objeto de comprobacion.

Es de aclarar que la legalidad de la diligencia de registro no estad condicionada a la
comprobacion de la irregularidad que la motivd, pues precisamente con ella se busca
tener elementos materiales que acrediten el incumplimiento de deberes tributarios, pues
en el momento en que se ordenan puede tratarse Unicamente de indicios o sospechas.

De este modo, es desacertada la posicion de la actora al estimar que las resoluciones
de registro estuvieron falsamente motivadas por que la demandada no demostro que
la sociedad tenia relaciones con organizaciones al margen de la ley, pues no fue esta
la raz6on de la diligencia, sino la informacion que tenia la administracion sobre
irregularidades en materia tributaria por parte de la contribuyente, la existencia de este
hecho solo podia comprobarse hasta tanto se desarrollara la diligencia. Se niega el
presente cargo.

Violacién al principio de justiciay al derecho de defensa

La actora alego que la entidad demandada viol6 el principio de justicia y su derecho
de defensa en la medida en que no le permitié conocer y en consecuencia controvertir
el acervo probatorio que se recaudoé en las diligencias de registro y que conllevaron a
la expedicidn de los actos objeto de control.

33Fls. 10-11 c.a.1
34Fls. 30 vto.-31 c.a. 1
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La Constitucién Politica en su articulo 29 establece el derecho al debido proceso en
las actuaciones judiciales y administrativas, consistente en que toda persona debe ser
juzgada conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez
competente en observancia de la presuncion de veracidad, el derecho de defensa y
contradiccion, y la rigurosidad en el recaudo del material probatorio.

Por su parte, el articulo 683 del ET contempla que las actuaciones de la
administracion deben estar presididas por un relevante espiritu de justicia y deben
reconocer que el Estado no busca que al contribuyente se le exija mas de aquello con
lo que la misma ley ha querido que coadyuve a las cargas publicas de la Nacion.

A su vez, el articulo 746 del ET prevé que los hechos consignados en las
declaraciones tributarias se presumen ciertos en tanto la administracion no haya
solicitado una comprobacion especial o la ley la exija. No obstante, como toda
presuncion, esta admite prueba en contrario, por ello, el fisco puede desplegar sus
amplias facultades de fiscalizacion reconocidas en el articulo 684 ib. para asi asegurar
la determinacion correcta y oportuna de los tributos.

Adicionalmente, los articulos 742 y 743 del mismo ordenamiento disponen que las
decisiones de la Administracién deben estar fundadas en los hechos probados en el
expediente por los medios de prueba sefalados en las leyes tributarias o en el Cadigo
de Procedimiento Civil en lo que sean compatibles, teniendo en cuenta que la
idoneidad de dichos medios de prueba dependera «en primer término, de las exigencias
gue para establecer determinados hechos preceptlen las leyes tributarias o las leyes que
regulan el hecho por demostrarse y a falta de unas y otras, de su mayor o menor conexién
con el hecho que trata de probarse y del valor de convencimiento que pueda atribuirseles de
acuerdo con las reglas de la sana critica».

De acuerdo con lo anterior, en el presente caso se tiene que el 26 de noviembre de
2007 la DIAN recibié un comunicado de parte de la Fiscalia General de la Nacién,
Grupo Especial Lavado de Activos, en el que le solicitd estudiar la posibilidad de
designar funcionarios de la entidad para que intervinieran en lo de su competencia -
aspecto tributario y aduanero- en las diligencias de allanamiento y registro que se

llevarian a cabo en Bogota y Cucuta el 28 de noviembre de 20073,

En consecuencia, la autoridad tributaria expidido las Resoluciones 14268, 14277,
14271, 14444 y 14447 el 27 de noviembre de 2007 por medio de las cuales ordeno el

registré de los contribuyentes mencionados en el aparte anterior3®. De cada una de
las diligencias de registro se levantaron las respectivas actas en las que se

relacionaron los documentos y/o informacidbn que se obtuvo, actas que fueron

suscritas por los funcionarios de la DIAN y por quienes atendieron las visitas3’.

Mediante acta del 1 de febrero de 2008 la Fiscalia dejo constancia del préstamo que
hizo a la DIAN de “Un Disco Duro Marca Simpletex de 500 GB, Serie No. 96300-41001-013”

gue incauto el ente acusador en las diligencias que desarroll638. Asi mismo, con
documento fechado el 12 de febrero de 2008 la Fiscalia dispuso la entrega a la DIAN

35FL. 2ca.l

36Fs. 3-4, 10-11, 24 vto.-25, 30 vto-31, 39-40 c.a.1
37Fls. 5a9,12a21, 26 a 30, 32-33y 4l a47cal
38F. 51cal.
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de 14 cajas y 2 sobres que también fueron incautados en el desarrollo de las tantas
veces mencionadas diligencias de allanamiento>°.

Consta en el expediente que mediante el requerimiento ordinario 01011 de 23 de
mayo de 2008 la administracion le solicito a la actora la siguiente informacién por los
periodos gravables 2006 y 2007: (i) estado de pérdidas y ganancias, (ii) balance general,
(iii) cuenta PUC 4 ingresos a seis digitos de forma mensual, (iv) ingresos por ventas mes a
mes discriminando fecha, numero de la factura, valor de la venta, valor del IVA, nombre e

identificacion del comprador, y (v) notas a los estados financieros4o. La actora dio
respuesta al requerimiento ordinario el 11 de junio de 2008 y adjuntd el estado de
pérdidas y ganancias, el balance general, el auxiliar detallado por centro de costos de

las ventas mensuales, el balance de comprobacion, la certificacion del revisor fiscal y

un CD con los ingresos por ventas*?.

El 21 de agosto de 2008, la DIAN expidio el requerimiento especial 900003 respecto
del impuesto sobre las ventas del bimestre 3 de 2006, en el que propuso incrementar
los ingresos brutos por operaciones gravadas declarados por la actora y, en
consecuencia, el impuesto generado por operaciones gravadas y el total saldo a

pagar42. La sociedad dio respuesta al requerimiento especial el 18 de noviembre de
2008, en el que expuso sus argumentos de inconformidad frente a la propuesta de

modificacion de su declaracion privada43.

La DIAN profirio la liquidacién oficial de revision 900.003 del 19 de mayo de 2009 que
confirmo en los mismos términos del acto preparatorio, en la que se advirtig**:

«La informacion evaluada corresponde a la denominada Organizacion Chacéon Banderas
integrada entre otras, por las sociedades Espumados del Norte Ltda., Inversiones el Cisne
Dorado S.A, Cueros y Accesorios S.A, Continental de Materiales S.A y Chagar S.A,
vinculantes con la familia Chacén Garnica.

[...]

Sus actividades se realizan principalmente en las ciudades de Bogota Barranquilla,
Bucaramanga y Cucuta, de alli que sus reportes financieros estdn consolidados por
ciudades y vinculantes a todas las empresas del grupo, a los cuales se les asignha un
cbdigo (Cemi) que identifica a cada una de las empresas en la respectiva ciudad de
acuerdo con las tablas que aparecen en los archivos de los medios magnéticos Tablas
T020 GEMIS y dbo_T017CEMIXEMPR asi: (folios 651 al 655 Tomo I1I).

RAZON SOCIAL NIT CIUDAD ESTABLECIMIENTOS CEMI
[...]JESPUMADOS 890,505,521 CUCUTA Espumados del Norte Distribuidora 4
DEL NORTE LTDA BOGOTA El Remendon 2[.]
SEDE FISCAL

CUCUTA

En el caso que nos ocupa, para la sociedad Espumados del Norte Ltda., se toma la
informacion del Cemi 4 en la ciudad de Cucuta y del Cemi 2 en la ciudad de Bogota [...]».
(Se resalta)

De lo anterior se desprende que, contrario a lo afirmado por la actora, la entidad
demandada no tomdé informacién financiera consolidada de todas las empresas que
conforman la Organizacion Chacén Banderas como si se tratara de informacion
exclusiva de la empresa demandante, pues en el acto demandado se aclaré que

39F|, 51 vto. c.a.1

40F| 1005 c.a. 11

41F| 1005 vto. c.a. 11

42Fis. 1014 vto. a 1025 c.a. 11
“3Fls. 1027 a 1036 c.a. 12
44Fls. 1046 a 1063 c.a. 12
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aunque se recolectd informacion de todas las compafiias, para la presente
investigacion solamente se tuvo en cuenta la informacion de los establecimientos de
Espumados del Norte Ltda., ubicados en Cucuta y Bogota.

También se destaca que la adicién de ingresos se analiz6 por cada uno de estos
establecimientos de comercio y se fundamenté en que el grueso probatorio recaudado
en las visitas de registro permitié establecer que la demandante efectu6é ventas que
estaban soportadas tanto con facturas como con cotizaciones y para el control de los
ingresos utilizaba los cierres de caja, las consignaciones y los comprobantes de
ingreso en efectivo en los que se relacionaron compras de bolivares.

Adicionalmente, la demandada sefiald que la compafia efectué ventas mediante
facturas cuyo consecutivo no estaba autorizado por la administracion de impuestos y
otras mediante facturas que no cumplian la totalidad de los requisitos exigidos por la
ley, las cuales no reflejé en su contabilidad ni en sus declaraciones tributarias.

La DIAN puntualizé que la adicion de ingresos gravados no responde a ninguna de las
presunciones contenidas en el Estatuto Tributario, sino que a través de pruebas
directas se acreditd que la actora omitié declarar ingresos percibidos en el periodo en
cuestion, de conformidad con el articulo 27 ib., pues estad probado que los ingresos
fueron efectivamente recibidos y el destino de los dineros (compra de bolivares).

La contribuyente interpuso recurso de reconsideracion frente a la liquidacion oficial de

revision y la administracion decidio confirmar en su totalidad el acto recurrido®. Vale
destacar que ni el recurso de reconsideracion ni la respuesta del requerimiento especial
se acompafaron de pruebas que desvirtuaran los hallazgos de la Administracion.

En ese orden, se observa que la autoridad tributaria indicé cudles fueron las pruebas
en las que fundd sus actos administrativos, unas, recaudadas en las visitas que
adelanté en conjunto con la Fiscalia General de la Nacion y otras, allegadas por la
contribuyente en respuesta al requerimiento ordinario de informacion, las cuales no
fueron tachadas de falsas por la contraparte y fueron introducidas en debida forma al
expediente.

Igualmente se advierte que los actos objeto de control fueron conocidos por la actora,
al punto que interpuso los recursos pertinentes y pudo someterlos a control
jurisdiccional.

Asi las cosas, es claro que la Administracion, en desarrollo de sus amplias facultades
de fiscalizacion y de la facultad de registro que le reconoce el articulo 779-1 del ET,
desvirtud la presuncion de veracidad de la que gozaba la declaracion de IVA del
bimestre 3 de 2006 presentada por la actora.

Para desvirtuar lo acreditado por la Administracion, la contribuyente podia allegar los
medios de prueba que considerara pertinentes para demostrar que la totalidad de los
ingresos que percibié en el periodo gravable fueron declarados. Ademas, al negar la
inspeccion contable no se vulnero el derecho de defensa de la accionante, toda vez que
los documentos de indole contable que reposan en el expediente fueron obtenidos
directamente de la compaifiia. Si la sociedad consideraba que existian documentos
adicionales que llevaban al convencimiento del hecho que pretendia probar, debio

45F|s. 1066 a 1078 c.a. 12
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aportarlos en sede administrativa o judicial sin que asi haya sucedido, maxime si se
tiene en cuenta que se trata de pruebas que tenia en su poder.

Se destaca que la prueba pericial y la inspeccion judicial y contable que solicité en el
acapite de pruebas del escrito de demanda fueron negadas al considerar que la
solicitud de la prueba pericial fue confusa y no permitia establecer aquello que la
compafiia pretendia probar. Respecto de la inspeccion contable y judicial se advirtié

gue los antecedentes administrativos allegados eran idoneos y suficientes para que el
46

juez formara su juicio sobre el caso .
En ese orden, se concluye que no existi6 transgresion al principio de justicia ni al
derecho de defensa de la actora, sino que ella no logré probar la ilegalidad de los
actos acusados. No prospera el cargo.

Sancion por inexactitud

La DIAN impuso sancion por inexactitud a la contribuyente en cuantia de
$316.402.000, respecto de la cual la demandante no plante6 discusion alguna en
torno a su legalidad, por lo que se mantendra.

Sin embargo, el paragrafo 5 del articulo 282 de la Ley 1819 de 2016 modifico el
articulo 640 del ET, para admitir expresamente la aplicacion del principio de
favorabilidad en el régimen sancionatorio tributario, conforme a lo dispuesto en el

articulo 29 de la CP 4. Por su parte, el articulo 288 de la Ley 1819 de 2016
disminuyé la tarifa de la sancién por inexactitud del 160% al 100%. Asi, al resultar
menos gravosa la sancién contenida en el articulo 288 de la Ley 1819 de 2016 que la
vigente en el momento de los hechos, se reliquidara la sancién por inexactitud a la
tarifa general del 100%. Bajo ese entendimiento, a titulo de restablecimiento del
derecho, la Sala procedera a aplicar el principio de favorabilidad, asi:

SANCION POR INEXACTITUD
DIAN CONSEJO DE ESTADO
Saldo a pagar determinado | 204.861.000 204.861.000
Saldo a pagar declarado 7.110.000 7.110.000
Base 197.751.000 197.751.000
Porcentaje 160% 100%
Sancion 316.402.000 197.751.000

De conformidad con lo previsto en el articulo 171 del CCA, en concordancia con el
articulo 392 del CPC, la Sala se abstendra de condenar en costas en esta instancia
teniendo en cuenta que la actuacion de las partes no fue temeraria ni de mala fe.

Conforme a lo expuesto, la Seccién modificara los ordinales primero y segundo de la
parte resolutiva de la sentencia apelada para declarar la nulidad parcial de los actos
acusados y, a titulo de restablecimiento del derecho, fijjar como sancion por
inexactitud la liquidada en esta instancia. En lo demas, la confirmara.

46Fls. 53 a 56 cuaderno apelacién auto

47 Ley 1819 de 2016, articulo 282. Modifiquese el articulo 640 del Estatuto Tributario el cual quedara asi: «Articulo 640. Aplicacién 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. El principio de favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o
favorable sea posteriors.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1.- MODIFICAR los ordinales primero y segundo de la parte resolutiva de la sentencia
del 14 de mayo de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, los cuales quedan asi:

«PRIMERO: ANULAR parcialmente la Liquidacion Oficial de Revisién 900.003 del 19 de
mayo de 2009, proferida por la Divisibn de Gestion de Liquidacion de la Direccion
Seccional de Impuestos de Cucuta, y su confirmatoria, la Resolucién 900081 del 8 de
junio de 2010, expedida por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la
Direccién de Gestion Juridica de la DIAN.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, FIJAR la sancion por inexactitud a
cargo de ESPUMADOS DEL NORTE LTDA. EN LIQUIDACION, por concepto del
impuesto sobre las ventas del bimestre 3 de 2006, en $197.751.000x».

2.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
3.- Sin condena en costas.

Notifiguese. Comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Camplase. La anterior
providencia se estudi6 y aprobd en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electronicamente) ) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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