Radicado: 25000-23-37-000-2020-00168-01 (28707)
Demandante: Cl Emerald River GEM SAS

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: WILSON RAMOS GIRON
Bogota, D.C., veinticinco (25) de junio de dos mil veintiséis (2026)
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 25000-23-37-000-2020-00168-01 (28707)
Demandante: CIl Emerald River GEM SAS
Demandada: DIAN
Temas: Renta 2015. Procedencia de costos por compras efectuadas a

personas naturales. Articulo 177-2 del ET.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion’ interpuesto por la actora contra la sentencia del
26 de mayo de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Cuarta, Subseccién B, que resolvié?:

Primero. Negar las pretensiones de la demanda, de conformidad con las razones expuestas en la
parte motiva de esta sentencia.

Segundo. Por no haberse causado ni demostrado, no se condena en costas.

ANTECEDENTES
Actuacion administrativa

Mediante la Liquidacion Oficial de Revision 322412018000315, del 14 de noviembre de
2018, la Administracion modifico la declaracién del impuesto sobre la renta del afo
gravable 2015, presentada por la actora, para desconocer costos de venta
correspondientes a la adquisicion de esmeraldas e imponer la sancién por inexactitud?.
Esta decision fue confirmada mediante la Resolucién 8597, del 31 de octubre de 2019,
que resolvio el recurso de reconsideracion®.

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el
articulo 138 del CPACA (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), la demandante formulé las siguientes pretensiones®:

Primera. Que se declare la nulidad de la Resolucion 008597 de fecha 31 de octubre de 2019,
notificada el 12 de noviembre de 2019, la cual decidi6 ... [el] recurso de reconsideracion interpuesto
oportunamente contra la Resolucién de Liquidacion Oficial de Revision 322412018000315 de fecha
noviembre 14 de 2018. contenida en el Expediente PT. 2015 2017 2443 adelantado por la ... DIAN,
en contra de mi mandante.

' Samai tribunal, indice 40, certificado 9C61269D4E52CFDD C1013F4F4E83A55F 6658D92C2ADD097C 8599178239F0EE97 (pdf) pp. 1 a 13.

2 Samai tribunal, indice 37, certificado 440E3388F48D66A1 DB2FAC5FDBB4FB06 577946BBF848ECE6 1E0111B623F19754 (pdf) pp. 20 y 21.

3 Samai tribunal, indice 28, certificado 8B3F9704A88FFODF 0B17CCF1C44BE1D5 FBCF54B363ECED94 71FFE011ACD4F906 (zip) 8 (pdf) pp. 77 a
103.

4 Samai tribunal, indice 28, certificado 8B3F9704A88FFODF 0B17CCF1C44BE1D5 FBCF54B363ECED94 71FFE011ACD4F906 (zip) 8 (pdf) pp. 156 a
172.

5 Samai tribunal, indice 13, certificado 4AE7A403511A9127 711BBEE2027B3A85 A668F5C19757734A 8DA052A7C7E85AB8 (pdf) p. 1.
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Segunda. Que se declare la nulidad de la Resolucion de Liquidacion Oficial de Revision
322412018000315 de fecha noviembre 14 de 2018, formulada para decretar la modificaciéon de la
declaracion del impuesto a la renta ano gravable 2015 presentada oportunamente ..., con saldo a
favor por valor de $92.627.000, la cual fue modificada mediante la correccién voluntaria ...,
resolucion que fue expedida como resultado de investigacion contenida en el Expediente PT 2015
2017 2443 adelantado por la ... DIAN, en contra de mi mandante.

Tercera. Se restablezca el derecho del demandante a tener como valida y en firme la declaracion de
renta presentada con formulario... y ..., correccion voluntaria de la renta inicial presentada para el
periodo fiscal 2015.

Al efecto, invoco como normas vulneradas los articulos 13, 29, 95.9, 228 y 363 de la
Constitucion y 107 y 177-2 del ET (Estatuto Tributario, Decreto 624 de 1989), bajo los
siguientes conceptos de violacion®:

Sostuvo que los fundamentos de la resolucién que resolvid el recurso de reconsideracion,
confirmando la liquidacion oficial, no eran pertinentes en relacién con el recurso
interpuesto y la respuesta al requerimiento especial. Adujo que la omisién de la formalidad
del articulo 177-2 del ET no causé perjuicio al fisco; su actuacion fue transparente y sin
el mas minimo dolo o intencién de burlar la normativa. En consecuencia, solicité a la
Administracion que valorara el acervo probatorio, a la luz de los principios
constitucionales y el ordenamiento tributario.

Reproché que la demandada afirmara haber encontrado indicios de inexactitud en la
declaracion de renta 2015, puesto que no habia circunstancias que indicaran una omision
de ingresos o, de costos o deducciones improcedentes; ni de que la compania hubiera
incurrido en practicas de elusion o evasion mediante actuaciones dolosas calificables
como fraude fiscal. Advirtidé que, si bien los indicios eran validos en materia tributaria para
aclarar hechos econdmicos y fiscales de la declaracion presentada, eso era en la medida
en que se tratara de hechos concretos demostrables a partir de los cuales pudieran
inferirse otros hechos igualmente concretos como la inexactitud en los valores
declarados, lo que no ocurrié en este caso, pues la demandada no mostrd evidencia
alguna de la cual pudiera inferirse tal situacion. Agregé que la DIAN no efectué un analisis
integral de los medios probatorios para establecer los hechos econdmicos que generaban
los efectos tributarios de la declaracién de la sociedad, ni hizo la verificacion objetiva de
su realidad econodmica, financiera y comercial, como tampoco determiné la existencia de
los hechos sustanciales que determinaron la obligacion tributaria, ni establecid la
razonabilidad de las bases gravables y el impuesto a cargo.

Afirmé que la entidad se limitdé a revisar el cumplimiento de obligaciones formales, pese
a que el objeto de la investigacion exigia establecer los hechos sustanciales que
generaban la obligacion tributaria en renta, a efectos de determinar la inexactitud en la
declaracion de 2015. Aseverd que no le fue posible a la autoridad establecer que las
compras de las esmeraldas a los «guaqueros»’ O «barequeros» no generaron hechos
gravados con el IVA o que no existio riesgo subjetivo de que quienes intervinieron en la
operacion comercial promovieran practicas elusivas de las obligaciones fiscales a su
cargo, pues perfectamente la entidad pudo haber verificado la trazabilidad de la operacién
econdmica de la demandante -comercializadora internacional- desde el momento de la
compra de las esmeraldas hasta su exportacion y posterior canalizacién de divisas por
su venta en el exterior. Destacé que la operacion de compra y venta de esmeraldas en la
que intervenia la sociedad y los guaqueros -quienes gozaban de credibilidad social,
institucional y comercial- se realizd en el marco de la «compleja organizacion social del negocio
minero de la esmeralda», pero de manera regular y dentro del marco legal. Adujo que la

6 Samai tribunal, indice 13, certificado 4AE7A403511A9127 711BBEE2027B3A85 A668F5C19757734A 8DA052A7C7E85ABS (pdf) pp. 3 a 18.

7 Definié la «guaqueria» como la «... actividad de mineria artesanal tradicional en las zonas esmeraldiferas. Una actividad econémica, que ha alcanzado
el reconocimiento formal de la autoridad municipal de las jurisdicciones en dénde se encuentran las minas o yacimientos esmeraldiferas. Cierto es, que
los “guaqueros” gozan de credibilidad social, institucional y comercial».
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compraventa se rigio por «el principio de la consensualidad», previsto en los articulos 824 y
864 del Codigo de Comercio, siendo una actividad legal y legitima que no contravenia las
buenas costumbres mercantiles entre vendedores y compradores de dichos bienes.

Lo anterior mostraba que, pese a haberse acreditado que las compras de esmeraldas
fueron legales, legitimas y efectivamente exportadas, la Administracion insistié en
rechazar los costos de venta, en modificar la declaracién de 2015 y en no reconocer que
la operacion comercial con los guaqueros (o barequeros) se realizdé con el lleno de los
requisitos legales. Por tanto, el pago efectuado por la compra de las esmeraldas
constituia, sin discusion, costo de venta, pues estas fueron efectivamente exportadas y
generaron ingresos operacionales.

Resalté que la inscripcion en el RUT de los proveedores coincididé con las operaciones
de compra, porque antes los «guaqueros» no habian realizado transacciones que
superaran los topes para ser declarantes de renta y de IVA, de modo que, hasta ese
momento, la relacién de estos con la autoridad era inexistente. Esto para denotar que, al
momento de la venta de esmeraldas, estos no se encontraban obligados al régimen
comun. A su entender, la responsabilidad tributaria en IVA surgié como consecuencia de
las ventas que efectuaron a la demandante y no antes e, incluso, dicha responsabilidad
fenecio con tales ventas, «... ya que estos no han realizado ventas por estos valores en otros periodos
fiscales». Al hilo de ello, cuestiond que se exigiera a los proveedores tener la condicion de
declarantes de IVA y ademas pertenecer al régimen comun, pues las esmeraldas que se
les compraron fueron efectivamente exportadas con el lleno de los requisitos aduaneros
y de comercio exterior. En ese sentido, resalté que en este caso la Administracion nunca
tuvo una expectativa de recaudo fiscal por concepto de IVA.

Adujo que el efecto de aplicar la formalidad de que trata el articulo 177-2 del ET era
neutro, pues no modificaba ni la forma ni la sustancia de la compra de esmeralda a los
«guaqueros», sin que de ningun modo se hubiera causado un dafio o pérdida al fisco.
Por el contrario, este se beneficidé porque se produjo la formalizacion de un numero
apreciable de declarantes-contribuyentes, pues estos presentaron sus declaraciones de
renta por el afio gravable 2015, lo que demostraba la realidad de la compraventa y que
los ingresos de la operacion fueron declarados. Censuré que la Administracion, en vez
de establecer la realidad de los hechos econdmicos para determinar a partir de ello, las
inconsistencias de la declaracion, se limité a la revision de formalidades sin tener en
cuenta el contexto de aplicacién de la norma tributaria, para, sin mas argumentos que su
contenido, rechazar los costos de venta generados en la adquisicion de las esmeraldas.

Arguyo que el articulo 177-2 idem sefialaba un requisito complejo y de dificil aplicacion,
especialmente en operaciones en las que intervenian los «guaqueros», las que, si bien
eran regulares, eran desarrolladas en un «ambiente de fidelidades y respeto a las tradiciones
comerciales» que dificultaban cumplir con las exigencias del articulo ejusdem.

También, sefaldé que, durante la investigacion, no pudo conocer el valor cierto de la
diferencia supuestamente encontrada por la Administracion y que debia servir de base
para corregir la declaracién. Alegé que, a pesar de haber presentado una correccién
voluntaria en la que se «castigaron» los costos de venta en un monto aproximado del
20.1%, la demandada propuso, en el requerimiento especial, desconocer un 40.9%
adicional ($4.318.225.000), con lo cual el ajuste total de costos de ventas ascenderia al
53%, lo que era un valor «irracional» financiera y fiscalmente. De modo que la
Administracion pretendia exigir el pago de impuestos sobre una utilidad neta antes de
impuestos del 55.7%, cifra imposible de asumir, que contradecia abiertamente los
articulos 95.9 y 363 constitucionales.
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Expuso que el debido proceso (art. 29 constitucional) tiene aplicacion en el campo de las
infracciones tributarias, lo que implicaba conciliar los intereses generales del Estado y los
individuales, en este caso, de la actora (Corte Constitucional -C-160 de 1998). Anadié
que las sanciones no pueden ser lesivas, confiscatorias ni desproporcionadas; ademas,
deben corresponder a la gravedad de la falta cometida (C-528 de 2013). Seguidamente,
cito el articulo 107 del ET, para destacar que el principio de asociacién tenia
reconocimiento contable, el cual resultaba pertinente en el analisis de procedencia de los
costos, pues estos debian tener una relacion de causalidad con el ingreso operacional o
la actividad generadora de renta. Asi, controvirti6 que la demandada rechazara tales
expensas en aplicacion del articulo 177-2 ibidem, cuando la ley tributaria contemplaba
otros aspectos que le permitian efectuar un analisis integral con el objetivo de aplicar
justicia, como establecer la relacion de causalidad de los costos de venta respecto de los
ingresos operacionales derivados de la exportacidon de esmeraldas. En ese contexto,
agrego que la Administracion ha debido reconocer los costos estimados o presuntos
(art.82 ejusdem), en un monto razonable, acorde con el promedio histérico de la utilidad
bruta de la actora y del sector econémico, que para el caso de la compafia estaba
alrededor del 5.2%.

A partir del articulo 683 idem, destacd que la Administracion establecio el costo de venta
en $13.216.168.000, el cual corroboré con su contabilidad -tanto los libros oficiales como
el balance de prueba, los auxiliares y la relacion de compras-. En ese sentido, califico
como paradojico que la Administracién reconociera que la contribuyente pagd a los
«guaqueros» por esmeraldas destinadas a exportacion y, al mismo tiempo, negara tales
pagos como costos de venta. Ademas, sostuvo que la trazabilidad de las operaciones
estaba respaldada por la autoridad minera, mediante certificados de origen para
barequeros y por controles del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. En resumen,
los costos se probaron, siendo ilégica e impagable la cifra rechazada ($4.318.225.000),
ademas de incoherente con los principios constitucionales de justicia, equidad y
eficiencia.

Adicionalmente, tanto la liquidacién oficial como el requerimiento especial desconocieron
el principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre las formas previsto en el
articulo 228 de la Constitucion, el que, de haber aplicado, habria evitado incurrir en costos
de ineficiencia. Adujo que tal principio buscaba que las formalidades no impidieran el
logro de los objetivos del derecho sustancial, lo que en este caso era la compra licita de
las esmeraldas, con el lleno de requisitos, costos que estaban probados. Asi, la omision
de la formalidad del articulo 177-2 del ET no podia justificar, a la luz de la Constitucion y
los hechos, el desconocimiento de costos en que incurrid la actora, siendo la actuacion
de la Administracion abusiva, pues le impidio el derecho a la justicia; debid prevalecer el
derecho sustancial, lo cual no era lesivo para el fisco, pues lo sustancial era que las
esmeraldas fueron adquiridas. Adujo que la omisién de la sefialada formalidad obligaba
a la demandada a establecer que los proveedores existieran y que la operacion que
generd los costos de venta se hubiera realizado. En tal contexto, destacé que la
demandada desech¢ la hipétesis de los proveedores ficticios. Afiadié que si la entidad
hubiera actuado diligentemente, habria obtenido los elementos de juicio para aceptar los
costos por la compra de esmeraldas.

Indicé que, si bien la Corte se habia pronunciado sobre el deber de cumplir aspectos
formales en materia tributaria, entre ellas, en la sentencia C-733 de 2003, lo cual ha dado
lugar a que muchos operadores tributarios ignoren la prevalencia del derecho sustancial,
la propia DIAN exigia a sus funcionarios la observancia de dicho principio (Circular 175
de 2001). En esa linea, anoté que la providencia de la Corte debia ser leida integralmente,
entendiendo que las obligaciones formales eran de obligatorio cumplimiento y se
convertian en principios esenciales en los casos en que su incumplimiento -en particular
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la formalidad del articulo 177-2 idem- afectara el cumplimiento del derecho sustancial; lo
que no ocurria en este caso, pues los intervinientes no evadieron ni incumplieron su deber
de declarar y tributar, lo que -asegurd- quedd demostrado en la investigacion. Asi, el
incumplimiento de la obligacion formal no impidié recaudar los impuestos a cargo de los
contribuyentes que intervinieron en la operacion econdmica ni tampoco verificar la
realidad econdmica y la exactitud de los costos de venta.

Bajo esta ilacion, concluyo que el incumplimiento de lo previsto en el articulo ejusdem «...
no afecta o modifica la forma de la operacién comercial, tampoco el resultado econémico, financiero y fiscal

esperado» Yy, reprochd que, pese a que la autoridad tenia la potestad de conocer la «verdad
sustancial», no lo hizo y prefirid «hacer prevalecer el derecho formal sobre el derecho sustancial»,
quebrantando los articulos 29, 95.9, 228 y 363 de la Constitucion. Alegd que cuando el
cumplimiento de una «obligacién formal» no incidia en la determinacion del impuesto a
pagar, debia prevalecer el derecho sustancial sobre el formal y con ello los fines
perseguidos por el ordenamiento juridico, esto es, que los ciudadanos contribuyan con
las cargas fiscales conforme a los principios de justicia y equidad (arts. 95.9 y 363 idem).

Afirmo que el prenotado principio estaba vinculado al de eficacia (art. 3 del CPACA),
segun el cual las autoridades debian remover obstaculos puramente formales y procurar
la efectividad del derecho material. Sefiald que las investigaciones tributarias, aunque
tenian un procedimiento especial, debian sujetarse a los principios constitucionales como
el debido proceso y las garantias procesales a favor del contribuyente, siendo necesario
que prevaleciera lo sustancial.

Censuro que la Administracion afirmara no ser la autoridad competente en el orden civil
o0 comercial para evaluar o determinar la legalidad de la actividad econémica, sino que su
deber era velar por el requisito del articulo 177-2 del ET para la procedencia de costos y
deducciones; pues la entidad estaba revestida de amplias facultades de investigacion
cuyo objetivo era asegurar que se investigaran los hechos econdmicos en orden a
determinar la exactitud de lo declarado; estando en consecuencia legitimada para
establecer que se trataba de una operacion licita, sin que se pretendiera hacer valer la
costumbre como valida en si misma, solo se buscaba mostrar que no era cierto que la
practica comercial fuera contraria a la ley y, que no resultaba proporcional ni justificada
la pena desmedida del desconocimiento de los costos pagados a los proveedores de
esmeraldas, respecto de los cuales procuré inclusive que fueran sujetos responsables de
la tributacion, al exigirles su inscripcidon en el RUT.

Sefald que la verdad real o material de los hechos econémicos que desconocié la
Administracion estaba probada. Insistié en que efectivamente le pagd a sus proveedores
las esmeraldas y que, al ser un producto exportable al momento de su compra, no se

genero IVA, luego «... la formalidad de que trata el articulo 177-2 ... no genera efecto que se modifique
sustancialmente tanto en términos comerciales como tributarios lo revelado en el denuncio rentistico

2015».

Finalmente, insistid6 en que no se configurd lesividad ni antijuridicidad material, pues la
conducta atribuida no fue dolosa, no afectd el recaudo nacional y no causé dano real al
fisco. Senalé que tal principio fue inobservado por la Administracion, lo que ponia en
riesgo el derecho de defensa y contradiccion, pues le correspondia a la Administracion
demostrar el perjuicio y no al administrado probar que no se produjo un dafno.

Sostuvo que, ante la falta de certeza, la autoridad la colocdé en una situaciéon de
indefensién respecto de sus pretensiones, al desconocer sus argumentos, vulnerando el
debido proceso y las garantias procesales. Adujo que la liquidacion oficial adolecié de
una estructura argumentativa suficiente para identificar el perjuicio fiscal. Concluyé que
los actos demandados carecian de razonabilidad, certeza, pertinencia y suficiencia, y que
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redujeron la controversia a una mera formalidad, desconociendo la buena fe, la
proporcionalidad, la justicia tributaria y la realidad econdmica sobre la cual debia
determinarse su obligacién de contribuir.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a la totalidad de las pretensiones?. Inicialmente, sostuvo que se
encontraron inconsistencias en la contabilidad de la demandante, pues de las
verificaciones de las pruebas aportadas en sede administrativa, se establecieron -como
indicio de inexactitud- irregularidades en aquella y en los soportes allegados; asi,
verificado el balance de prueba del 01 de enero al 31 de diciembre de 2015, el libro mayor
y balance, se constaté que el valor registrado en el renglon 49 costo de ventas, de la
declaracion de renta del afio gravable 2015 correspondia al saldo final a 31 de diciembre
de tal afo, el cual fue corregido en la declaracion presentada el 05 de marzo de 2018,
por la suma de $10.564.346.000, sin que la sociedad explicara esa modificacion.

Expuso que, con la informacion suministrada por la contribuyente, verificd los registros
contables a través del auxiliar de terceros y el movimiento de las cuentas 1435
«inventarios», correspondiente al registro de la compra, y la cuenta 6205 «costo de
ventas/compras», correspondiente al registro de la venta; y, a partir de esa revision,
concluyé que algunos proveedores del afno 2015 no estaban inscritos en el régimen
comun del IVA, estando obligados a hacerlo, y en otros casos no tenian ningun régimen
de IVA, lo que permitié determinar que se configurd la consecuencia prevista en el articulo
177-2 del ET, lo que conllevé el rechazo de los costos. Entonces, no se desconocio la
realidad de las operaciones, sino que estas estaban incursas en las causales del
mencionado precepto, dando lugar al rechazo de los costos. Por ello, la demandante
debio exigir a sus proveedores el cumplimiento de los requisitos legales para efectuar la
compra y el pago correspondiente, so pena de asumir el costo como no deducible.

Finalmente, sefialé que el desconocimiento de la norma no eximia a la demandante de
cumplir las exigencias alli previstas, ni estas constituian una mera formalidad. En cuanto
a la sancion por inexactitud, afirmé que la contribuyente incluyd costos a los que no tenia
derecho por incumplir requisitos especiales de la ley tributaria, lo que implicd la
incorporacion de datos equivocados que generaron un saldo a favor en lugar de un saldo
a pagar; conducta sancionable a la luz del articulo 647 del ET, razén por la que debia
mantenerse la sancion.

En adicidn, planted los siguientes argumentos:

-La Administracion tributaria si actué en debida forma al dar aplicacion al articulo 177-2
literales a y ¢ del [ET]. Luego de hacer un recuento de las actuaciones adelantadas en
sede administrativa previas al requerimiento especial, y describir que la demandante
presentd una correccion voluntaria aceptando una adicion de ingresos brutos
operacionales por un ajuste de precios de transferencia; indicé que de la suma declarada
en el renglén 49 -costos y de prestacion de servicios- en cuantia de $10.564.346.000, la
Administraciéon propuso rechazar $4.318.225.000, por incumplir el articulo 177-2 del ET
literales a) y c), puesto que al verificar los requisitos formales de los proveedores, le
solicito a la actora los soportes de las operaciones de compras para verificar la inscripciéon
en el RUT, evidenciando que estos no se encontraban inscritos en el régimen comun de
IVA, estando obligados, al haberle efectuado ventas a la demandante por valor individual
superior a 3.000 UVT o, que no estaban inscritos en el régimen simplificado para el afio
2015; requisitos que no eran una mera formalidad como lo aducia la demandante, sino
que constituian la materializacion de un derecho sustancial.

8 Samai tribunal, indice 28, certificado 935658F1689111B4 3627B9E47C5BB6B1 4A501306E0831198 9B49AE00172C30ES5 (zip) 1 (pdf) pp. 1 a 16.
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Respecto de la procedencia de desconocer costos o deducciones en operaciones
gravadas con IVA cuando no se acreditara la inscripcion en el RUT como responsable
del régimen simplificado invocé doctrina DIAN 091001 de 2007 y la sentencia del 19 de
mayo de 2016 (exp. 20389, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia), tras lo que concluyo
que la Administracién actu6 en debida forma al aplicar el articulo 177-2.

-Las pruebas y valoracion probatoria realizada por la autoridad tributaria, si demuestran
el rechazo de los costos y gastos de venta a la demandante. Afirmé que, conforme con
los articulos 772 y 774 del ET, los libros de contabilidad constituian prueba a favor del
contribuyente siempre que se llevaran en debida forma y cumplieran las condiciones
previstas en esta ultima disposicion. Asi, al advertir irregularidades, en ejercicio de sus
facultades de fiscalizacion, traslado a la contribuyente la carga de probar las operaciones
cuestionadas. Indicé que realizé una comprobacion de las operaciones con base en los
medios probatorios recaudados y, luego de valorarlos, concluyé que la demandante
incluy6 en su declaracion datos que no se ajustaban a la realidad, por lo que rechazo las
deducciones declaradas. Agrego que los indicios eran medios de prueba admisibles en
materia tributaria (arts. 240, 241 y 242 del CGP), que permitian inferir un hecho
desconocido a partir de hechos o circunstancias conocidas, mediante una operacién
|6gica basada en reglas de experiencia o principios técnicos.

Manifesté que las pruebas obtenidas fueron suficientes para rechazar el costo, a cuyos
efectos, relacion6 acta de visita al contribuyente, libro mayor y balance de enero a
diciembre de 2015, facturas y soportes, auxiliares de cuentas 1435, 6205, 2205 y 4135,
actas de visita, requerimiento ordinario, respuestas allegadas, plan de auditoria, consulta
del RUT de proveedores del afio 2015, listado de proveedores no inscritos, informe final,
requerimiento especial y su respuesta, los actos demandados y el recurso de
reconsideracion. Afirmé que con fundamento en su valoracién conjunta y en ejercicio de
sus facultades evidencié el incumplimiento del requisito del articulo 177-2 del ET para la
procedencia de costos y deducciones. Ahadié que la costumbre comercial no podia
oponerse a la ley, especialmente cuando esta era clara y expresa.

Cuestion6é que la demandante afirmara que la entidad no utilizé sus facultades para
verificar la trazabilidad del costo, pues basté con la consulta del RUT de los proveedores
para evidenciar que algunos no estaban inscritos en el régimen del IVA y otros ni siquiera
en el RUT, de modo que con la simple verificacion del sistema MUISCA y con los cruces
de informacion, se demostré el incumplimiento de los requisitos para aceptar los costos
de las compras a los «guaqueros». Agrego que el paragrafo 1 del articulo 499 del ET exigia
que los responsables del entonces régimen simplificado debian inscribirse previamente
en el régimen comun para celebrar contratos de venta de bienes o prestacion de servicios
por valor individual superior a 3.500 UVT; de modo que, si el contribuyente no cumplia
esa regla, no podia deducir los pagos efectuados al contratista y, por otra parte, el articulo
177-2 ibidem, como mecanismo de control, disponia que los contribuyentes de renta
estaban obligados a exigir la constancia de inscripcion de sus proveedores en el régimen
simplificado o comun. En ese marco, concluyé que realizd6 una debida valoracién
probatoria y que el rechazo de costos obedecio al incumplimiento de requisitos legales,
sin vulnerar la prevalencia del derecho sustancial, pues la aplicacion del articulo 177-2
idem correspondia a la materializacion efectiva de un derecho de tal naturaleza.

-Si es procedente la imposicion de la sancion por inexactitud. Sostuvo que, acorde con
los hechos facticos, probatorios y juridicos expuestos en los actos demandados, encontro
inexactitud en los datos declarados, lo que generd un menor impuesto y un saldo a favor
en lugar de un saldo a pagar; lo que implicaba la sancién del articulo 647 del ET -cuyo
texto reprodujo al igual que el del articulo 648, idem-.
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Sostuvo que los medios de prueba recaudados durante la actuacion administrativa
permitieron atribuir inexactitud a la conducta de la actora, al demostrarse la falta de
correspondencia entre la operacién econdmica y la liquidacion efectuada en la
declaracion privada. Ademas, indico que se acredito que la contribuyente omitio registrar
en debida forma las «glosas» determinadas por la Administraciéon e incluyé en su
declaracion conceptos sin sustento en la realidad, distorsionando su base gravable. Asi,
la conducta consistente en registrar costos de venta y «prestacién de servicios» sin contar
con las pruebas y documentos que los soportaran hacia procedente mantener la sancion
por inexactitud.

Sentencia apelada

El a quo negd las pretensiones de la actora®. A partir de la documentacion comprobatoria
del afo 2015 que detallaba los nombres de los principales proveedores de esmeraldas y
de los RUT, validé el incumplimiento del articulo 177-2 (letras a. y c.) del ET, lo que era
obligatorio para la aceptacion de costos y deducciones relacionados con las compras a
proveedores de bienes gravados con IVA y, en linea con ello, determiné que debia
mantenerse la sancion por inexactitud.

Recurso de apelaciéon
La demandante apelo la decision del tribunal'©,

-Si los costos de ventas y de prestacion de servicios declarados ... que fueron rechazados
...se hallan soportados probatoriamente, a cuyo efecto debera verificarse si los
proveedores de la contribuyente se encuentran inscritos en el régimen comun o
simplificado del IVA y si tal inscripcion constituye un factor determinante para aceptar
dichos costos. Destac6 que su naturaleza juridica era la de una sociedad de
comercializacién internacional (SCI) que para ejercer su actividad debia someterse a la
revision y aprobacion de entidades estatales, entre ellas la DIAN; ahora, desde que
obtuvo la inscripcidn, autorizacion y habilitacion, habia realizado sus operaciones con
sujecion total a las normas que la regulaban, entre ellas los articulos 479 y 481 del ET,
sin ninguna sancion por su impecable operacion de comercio internacional. Adujo que
contar con la habilitacion como SCI le daba derecho de hacer compras nacionales a
proveedores que no estuvieran obligados al IVA conforme lo determinaba el sefalado
articulo 479 idem; de ahi que lo menos importante para la operacion comercial fuera el
régimen en el que estuvieran inscritos sus proveedores, ya que las ventas estaban
excluidas de dicho impuesto, no por el producto, sino por el propdsito de la exportacion
al que eran sometidas.

Adujo que las operaciones comerciales no solo no estaban gravadas con IVA, sino que
ademas no estaban sometidas a retencién en la fuente, lo que evitaba que los
proveedores se vieran afectados por el hecho de no vender sus bienes a companias del
exterior a través de una exportacion directa. Arguyd que la Administracion olvidé que
estaba revestida de amplias facultades para establecer la exactitud de lo declarado, asi
como la conformidad de los hechos con la ley y que la operacion fuera licita. Precis6 que
no era cierto que la practica comercial fuera contraria a la ley, como lo quiso hacer parecer
la demandada -oficina de liquidacion- Agregd que se desconocian las normas tributarias
de exencion por finalidad, previstas en el articulo 479 idem, e insistié en que no resultaba
proporcional ni justificada la desmedida pena de desconocerle los costos de venta
efectivamente pagados a los proveedores de esmeraldas, cuando ademas procurd que
estos fueran responsables de tributar, al exigirles su inscripcion en el RUT, para poder

9 Samai tribunal, indice 37, certificado 440E3388F48D66A1 DB2FAC5FDBB4FB06 577946BBF848ECE6 1E0111B623F 19754 (pdf) pp. 6 a 20.
10 Samai tribunal, indice 40, certificado 9C61269D4E52CFDD C1013F4F4E83A55F 6658D92C2ADD097C 8599178239F0EE97 (pdf) pp. 1 a 13.
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comercializarles sus esmeraldas, aun cuando para esos terceros se tratara de una unica
venta en el periodo fiscal.

En esa linea, indicod que le exigio a los vendedores el registro efectivo ante las alcaldias
en el Registro Unico de Comercializadores de Minerales -Rucom-, no siendo posible que
se le atribuyeran los errores que los funcionarios hubieran cometido o hubieran hecho
incurrir a los proveedores; sobre todo cuando era claro que las operaciones realizadas
con estos no tenian afectacion en materia de IVA, solo en el impuesto de renta. Alego
que la Administracion reconocia que la sociedad obtuvo ingresos por las ventas
certificadas de las esmeraldas que fueron compradas legal y legitimamente; de modo que
reconocia que la exportacion se efectud, existiendo prueba que lo confirmaba.

Asi, era la DIAN la llamada a demostrar que la actora ocasiond un dafio antijuridico al
fisco, lo cual no sucedi6. En cambio, se demostré ampliamente que la sociedad pago a
los proveedores por las esmeraldas, las que, por ser bienes exportables, no generaron
IVA al momento de su compra. Asi, la formalidad de que trataba el articulo 177-2 del ET
no generaba efecto alguno que modificara lo declarado en el afio 2015.

-Si es 0 no procedente la sancion por inexactitud impuesta por la entidad demandada.
Sefald que la sancién por inexactitud superaba el ajuste total de los costos de venta,
«alzéndolo hasta un 53%», resultando un valor irracional financiera y fiscalmente. Adujo que
la entidad debid reconocer y valorar la verdad de los hechos econémicos y comerciales
ocurridos que demostraban que la sociedad incurri6 en costos por la adquisicion de
esmeraldas que efectivamente destind a las exportaciones probadas, lo cual generé los
ingresos declarados en 2015. Afirmé que se omitidé aplicar el principio de lesividad al
momento de analizar las pruebas y sancionarla, pese a que las altas cortes han indicado
que se requiere probar que la omision del articulo 177-2 del ET produjo un dafio.

Manifestd que debia respetarse la real existencia del resultado comercial obtenido; y
arguyé que lo analizado en la sentencia SUJ-4005 de 2020 reforzaba la injusticia
pretendida por la Administracién al desconocer los costos, causados por la compra de
esmeraldas posteriormente exportadas, y desestimar la realidad de la operacion y la
«renta producida» oportunamente. Afirmoé que la sancién no solo afectaba la rentabilidad
del negocio, sino la posibilidad de continuar desarrollando el objeto social, al punto de
causar su terminacion legal.

-Hechos probados realmente. Destacé que en el tramite administrativo y judicial se
demostré que las esmeraldas fueron efectivamente compradas, pagadas vy
documentadas, asi como que los bienes fueron exportados, que la renta derivada de esa
actividad fue declarada y que la sociedad se encontraba reconocida como
comercializadora internacional, cumplia los requisitos legales para desarrollar su
actividad y gozaba de «beneficios y exenciones legales y tributarias especiales». En ese marco,
persistio en que la disposicion usada para desconocer los costos e imponer la sancidon
por inexactitud era una norma de cumplimiento formal que no resultaba aplicable a la
actividad desarrollada por la sociedad, pues el articulo 177-2 del ET regulaba el
desconocimiento de costos y gastos por pagos correspondientes a operaciones gravadas
con IVA, mientras que las operaciones realizadas por la demandante eran exentas, en
tanto estaban destinadas a ser exportadas. Por tanto, la aplicacion de esa norma era
improcedente.

Finalmente, solicito revisar el contenido total de la demanda y sus anexos para establecer
la «verdad real» de lo ocurrido «comercial y contablemente», asi como los medios de
conocimiento aportados por la demandada que determinan la «verdad procesal».
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Pronunciamientos sobre el recurso

La demandada y el ministerio publico guardaron silencio en esta etapa procesal'’.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Previo a decidir, se advierte que, habiendo sido derrotada la ponencia inicial y
atendiendo la posicion mayoritaria, que incluye la participacién de un conjuez (indice 15
de Samai), juzga la Sala la legalidad de los actos administrativos acusados, atendiendo
los cargos de apelacion planteados por la demandante contra la sentencia de primera
instancia, que nego sus pretensiones.

Problema juridico

2- Corresponde a la Sala establecer en los términos del recurso: (i) si resultaba
improcedente rechazar los costos de venta declarados por la demandante por el
incumplimiento de lo previsto en las letras a. y c. del articulo 177-2 del ET, por ser
inaplicable la disposicidon a las operaciones de compra de esmeraldas no sujetas al IVA
por ser destinadas a la exportacion; (ii) si el rechazo fue indebido, dado que se demostré
la compra efectiva de la mercancia, su pago, documentacion y exportacion, su condicién
de SCI, asi como la declaracién oportuna de los ingresos asociados, sin que se hubiera
acreditado un dafo al fisco; de modo que se dio prevalencia a un requisito formal sobre
lo sustancial y (iii) si la sancion por inexactitud fue improcedente, porque la demandada
debid reconocer y valorar la verdad de los hechos que demostraban que la sociedad
incurrid en costos por la adquisicion de esmeraldas efectivamente destinadas a
exportaciones; y, por haber inobservado el principio de lesividad, por cuanto no se
demostrd que se causara un dafo al fisco.

Analisis del caso concreto

3- Partira la Sala de sefalar que los actos demandados fundaron el rechazo de los costos
de venta por compra de esmeraldas, en el incumplimiento de los requisitos previstos en
las letras a. y c. del articulo 177-2, en concordancia con el paragrafo 1 del articulo 499
del ET (indice 28 de Samai del tribunal). Asi, por razones metodoldgicas, la Sala abordara
en conjunto los problemas juridicos i) y ii) dada su conexién tematica.

Al respecto, la apelante adujo que contar con la habilitacion como sociedad de
comercializacion internacional le daba derecho a efectuar compras nacionales a
proveedores que no estuvieran obligados al IVA segun lo previsto en el articulo 479 del
ET, y por ello, lo menos importante para la operacion comercial era el régimen en el que
estuvieran inscritos sus proveedores, ya que las ventas estaban excluidas de IVA, no por
el producto, sino por el propdsito de la exportacion al que eran sometidas. En esa linea,
argumentoé que el articulo 177-2 del ET era una norma de cumplimiento formal que no
resultaba aplicable a la actividad desarrollada por la sociedad, puesto que tal disposicion
regulaba el desconocimiento de costos y gastos por pagos correspondientes a
operaciones gravadas con IVA, mientras que las operaciones realizadas por la
demandante eran exentas, en tanto estaban destinadas a ser exportadas.

Igualmente, sefald que era indebido el rechazo, puesto que se demostré la compra de la
mercancia, su pago, documentacion y exportacion, su condicion de SCI y la declaracion
oportuna de los correspondientes ingresos; sin haberse acreditado un dafio al fisco, con
lo cual se dio prevalencia a un requisito formal sobre lo sustancial. Adujo que la

" Samai CE, indice 22, certificado 954F77321E0A1C1E 3A7825F381F826C0 D9629F610C48598C DE10A344500789BE (pdf) p. 1.
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demandada omitié ejercer sus potestades de fiscalizaciéon en procura de establecer la
exactitud de lo declarado; alegd que la pena impuesta - desconocimiento de los costos
de las esmeraldas- fue desproporcionada e injustificada, pues inclusive procur6 que sus
proveedores fueran «sujetos activos y responsables de tributacion», pues les exigid la
correspondiente inscripcion en el RUT y el RUCOM. Alegé que era la Administracion la
que debio acreditar el dafio antijuridico causado al fisco, lo que no ocurrio.

Por su parte, la demandada indico que constaté que la actora efectu6 compras de
esmeraldas durante el aio 2015 con algunos proveedores que no estaban inscritos en el
régimen comun ni en el simplificado del IVA, pese a estar obligados a ello, conforme a la
normativa vigente. A partir de ello, indicd que se configurd la consecuencia establecida
en el articulo 177-2 del ET -letras a. y c.-, en concordancia con el paragrafo 1 del articulo
499 ibidem, consistente en el desconocimiento de los costos declarados por la actora por
tales transacciones.

El tribunal coincidié con la postura de la demandada, pues, atendiendo la documentacion
comprobatoria del afio 2015 que detallaba los nhombres de los principales proveedores
de esmeraldas y los RUT, estimo incumplidos los literales a. y c. del articulo 177-2 del
ET, lo cual era obligatorio para la aceptacion de costos y deducciones relacionados con
las compras a proveedores de bienes gravados con IVA.

3.1- Con miras a dirimir el debate, se precisa que las letras a. y ¢. del articulo 177-2 del

ET, en la version vigente para la época de los hechos, establecian que «[n]o son aceptados
como costo o gasto los siguientes pagos por concepto de operaciones gravadas con el IVA: a) Los que se

realicen a personas no inscritas en el régimen comun del [IVA] por contratos de valor individual y superior
a 3.300 UVT en el respectivo periodo gravable; ... c) Los realizados a personas naturales no inscritas en
el régimen comun, cuando no conserven copia del documento en el cual conste la inscripcién del respectivo

vendedor o prestador de servicios en el régimen simplificado...».

Al respecto, esta judicatura ha precisado que los contribuyentes que pretendan imputar
como costo o deduccion los pagos derivados de compras de bienes o servicios gravados
con IVA efectuados a personas naturales, deben exigir y conservar copia del RUT del
proveedor, a fin de acreditar que al momento de la transaccién, estos se encontraban
inscritos en el régimen comun o simplificado del impuesto -hoy responsables y no
responsables del IVA, respectivamente-, segun corresponda, so pena de su rechazo, en
la medida en que se trata de requisitos sustanciales previstos en la ley, cuyo cumplimiento
debe ser verificado por la autoridad -sentencias del 19 de mayo de 20162, y del 21 de

agosto de 2019'3-. Asi, el contenido del articulo ibidem «... no es una mera formalidad, sino un
presupuesto del derecho sustancial exigido para la procedencia del costos, que se concreta en una carga

para el contribuyente, que no puede omitirse, aun cuando el monto discutido sea una cuantia minima» 14

No obstante, por expresa disposicion legal, tal exigencia solo es aplicable respecto de las
«... operaciones gravadas con el IVA» y no respecto de aquellas que no generan dicho
gravamen, como es el caso de las operaciones catalogadas como exentas por la ley. Al
respecto, resulta pertinente recordar que, a los efectos del IVA, la normativa tributaria
determina tres clases de operaciones: (i) gravadas, que son aquellas que generan el
impuesto al realizarse el hecho imponible, el cual se tasa a la tarifa general o a una
diferencial; (ii) exentas, son aquellas que expresamente ha determinado la ley con tal
caracter, lo que implica que aunque se enmarcan en el hecho imponible, no generan IVA,
pese a lo cual, otorgan derecho a impuestos descontables y a devolucién [en las ventas

2 Sentencia del 19 de mayo de 2016, exp. 20389, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia Reiterada, entre otras, en las sentencias
del 28 de febrero de 2019 (exp. 20844, CP. Milton Chaves Garcia); 11 de julio y 10 de octubre de 2019 (exps. 23373 y 21789. CP.
Stella Jeannette Carvajal Basto); 21 de agosto de 2019 (exp. 21027, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez); y del 09 de julio de 2021
(exp. 25061, CP: Myriam Stella Gutiérrez Argiello).

'3 Sentencia del 21 de agosto de 2019, exp. 21027, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez.

4 Sentencia del 06 de julio de 2023, exp. 26945, CP: Myriam Stella Gutiérrez Arguello.
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cuando se realizan a nivel de productor]; y (iii) las excluidas, que como en el caso anterior,
la propia ley las ha identificado expresamente con dicho caracter; y que no obstante darse
el hecho generador, no causan el IVA; solo que, a diferencia de las operaciones exentas,
no otorgan derecho a impuestos descontables.

Sin perjuicio de lo anterior, resulta pertinente clarificar que la alusion a las operaciones
exentas con derecho a devolucidon, como «operaciones gravadas a tarifa cero», que ha sido
efectuada en algunas providencias y que se observa en algunos sectores doctrinarios,
corresponde exclusivamente a una construccion conceptual que, por si sola, no tiene la
entidad de convertir una operacion exenta (sin IVA) en gravada, pues no puede omitirse
que la operacion exenta o excluida supone la liberacion del deber tributario de recaudar
el IVA, lo que difiere sustancialmente de la operacion gravada que implica todo lo
contrario.

La prenotada asimilacion conceptual a operaciones gravadas con -«tarifa cero»- solo tiene
como proposito explicar el derecho a descontables de las operaciones exentas a nivel de
productor, en el marco del articulo 488 idem, que sefala que los bienes y servicios que
otorgan derecho a descontables deben constituir costo o gasto en renta y destinarse a
una operacién gravada con IVA. Sin embargo, tal formulacion conceptual no tiene la
virtualidad de enervar la no generacion de IVA en tales operaciones, ni mucho menos de
enmarcarla como una operacion gravada a efectos de aplicar una norma limitativa, como
es el caso del articulo 177-2 del ET, pues tales disposiciones exigen un criterio de
interpretacion restrictivo; no pudiendo extenderse su alcance mas alla de los supuestos
previstos por el legislador, en privilegio del principio de legalidad y de la prohibicién de la
analogia en materia impositiva.

Lo anterior, sin perjuicio de que el contribuyente acredite que la operacion no es gravada
con IVA -operaciones exentas o excluidas- a los efectos de enervar cualquiera de las
exigencias establecidas en el articulo ibidem (sentencia del 08 de mayo de 2025, exp.
29168, CP: Wilson Ramos Girdn); sin embargo, para el caso bajo analisis, tal aspecto no
fue discutido ni mucho menos desvirtuado, pues, como insistentemente lo sefiald la
actora, la demandada no demostré que las operaciones de compra y las posteriores
exportaciones no se hubieran llevado a cabo. Tampoco fue un hecho controvertido la
naturaleza de la actora como sociedad de comercializacion internacional, con lo cual, las
transacciones de compras de esmeraldas tuvieron la entidad de ser exentas del IVA 'y, a
partir de ello, las exigencias del articulo 177-2 del ET eran inaplicables, lo cual resulta
suficiente para dar prosperidad al cargo de apelacion.

Habiendo sido desestimada la glosa que origind el mayor impuesto, la sancion por
inexactitud deviene improcedente, sin que se requiera de analisis adicional.

Con fundamento en lo analizado, la Sala revocara la sentencia apelada y en su lugar
declarara la nulidad de los actos demandados. Como restablecimiento del derecho
declarara la firmeza de la declaracion de renta del afio gravable 2015.

Conclusion:

4- La Sala establece como criterio interpretativo de esta providencia que los requisitos
previstos en el articulo 177-2 del ET para la procedencia de costos y deducciones solo
aplican respecto de operaciones gravadas con IVA, esto es, aquellas que generen el
impuesto a la tarifa general o diferencial, lo que no incluye las operaciones que el
legislador haya determinado como exentas.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co
12



Radicado: 25000-23-37-000-2020-00168-01 (28707)
Demandante: Cl Emerald River GEM SAS

5- Conforme con la posicion mayoritaria de la Sala' y al Acuerdo PCSJA25-12355, del
28 de noviembre de 2025 del CSJ, se condenara en costas a la demandada en ambas
instancias, por resultar vencida en el juicio. A tal efecto, se tasan las agencias en derecho
en un salario minimo a la ejecutoria de esta providencia para ambas instancias. En
consecuencia, se ordenara al tribunal tramitar el correspondiente incidente de liquidacion,
de conformidad con lo previsto en el articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccién Cuarta, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Revocar la sentencia apelada. En su lugar, disponer:

Primero. Declarar la nulidad de los actos demandados.

Segundo. A titulo de restablecimiento del derecho, declarar la firmeza de la declaracion del
impuesto sobre la renta del periodo 2015, presentada por la demandante.

2. Condenar en costas a la demandada en ambas instancias. A tal efecto, se fijan las
agencias en derecho en el equivalente a un salario minimo a la ejecutoria de la
presente providencia para ambas instancias. En consecuencia, ordenar al tribunal
tramitar el respectivo incidente, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia.

3. Reconocer personeria al abogado Guillermo Garcia Parra, como apoderado de la
demandada, en los términos del poder que le fue conferido (indice 23 de Samai).

Notifiquese y comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobo en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
LUIS ANTONIO RODRIGUEZ MONTANO MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Presidente Salvo voto
Salvo voto
(Firmado electrénicamente) (Firmado electréonicamente)
WILSON RAMOS GIRON CLAUDIA RODRIGUEZ VELASQUEZ

(Firmado electrénicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Conjuez

La integridad de este documento electrénico puede comprobarse con el «validador de documentos» disponible en:
https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador

'® Sentencia del 23 de septiembre de 2025 (exp. 28292, CP: Wilson Ramos Girdn).
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