Radicacién: 25000-23-37-000-2017-00377-01 (26003)
Demandante: MELEC SA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Bogota D.C., dos (2) de febrero de dos mil veintitrés (2023)
Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 25000-23-37-000-2017-00377-01 (26003)
Demandante: METALICAS Y ELECTRICAS MELEC SA
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
Temas: Renta 2012. Costos. Prueba. Sancién por inexactitud

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 17 de septiembre de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subsecciéon B, que negd las pretensiones de la

demandal.

ANTECEDENTES

El 18 de abril de 2013, MELEC S. A. presentd declaracion de renta del afio 2012, en la
que registro total costos de $25.617.558.000 y total saldo a favor de $523.595.0002.

Previo requerimiento especial y respuesta, el 27 de octubre de 2015, la Divisién de
Gestion de Liquidacién de la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes profirié la Liquidacion Oficial de Revisién 312412015000110, en la
que determind total costos por $25.265.785.000, sancién por inexactitud de

$185.736.000° y total saldo a favor de $221.774.000.

Contra la liquidacion anterior se interpuso recurso de reconsideracion, decidido en la

Resolucion 007936 del 18 de octubre de 20164, de la Subdireccién de Gestion de
Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN, en el sentido de
confirmar.

DEMANDA

MELEC S. A., en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del
CPACA, formuld las siguientes pretensiones:

«PRETENSION PRIMERA: Declarar que no hay lugar a modificar la declaracion del
impuesto de renta y complementarios del afio gravable 2012, en los términos de los actos
administrativos demandados.

PRETENSION SEGUNDA: Por infringir las normas legales en las cuales debia fundarse,
declarar nula la Liquidacién Oficial de Revision 312412015000110 del 27 de octubre de 2015,
mediante la cual la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccién Seccional de Impuestos
de Grandes Contribuyentes de la Direccion de impuestos y Aduanas Nacionales

— DIAN, profiri6 Liquidacién Oficial de Revision respecto de la declaracion del impuesto
de renta del afio gravable 2013 presentada por MELEC.

1sin pronunciamiento sobre costas.

2Fl. 9ca.

3 Correspondiente al 160% de la diferencia entre el saldo a favor declarado y el determinado.
4 Fls. 86 a 96 c.a.

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



Radicacién: 25000-23-37-000-2017-00377-01 (26003)
Demandante: MELEC SA

PRETENSION TERCERA: Por infringir las normas legales en las cuales debia fundarse,
declarar nula la Resolucion No. 007936 del 18 de octubre de 2016, por la cual la
Subdireccién de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la
Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales, resolvid el recurso de reconsideracién
interpuesto en contra de la mencionada liquidacién oficial.

PRETENSION CUARTA: Declarar que no procede la sancién por inexactitud impuesta en
los actos administrativos demandados, proferidos por la Direccion de Impuestos y
Aduanas. Nacionales.

PRETENSION QUINTA: Restablecer los derechos vulnerados a MELEC mediante los
actos administrativos demandados.

PRETENSION SEXTA: Restablecer los derechos vulnerados a MELEC mediante los actos
administrativos demandados a los que se refieren las anteriores pretensiones, declarando
responsable a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales de los perjuicios patrimoniales
generados a MELEC en virtud de los actos administrativos demandados a los que se hace
referencia en las anteriores pretensiones, los cuales se demostraran una vez se facturen por
parte de los abogados los honorarios correspondientes.

PRETENSION SEPTIMA: Condenar a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales a
pagar a MELEC la indemnizacién integral de los perjuicios patrimoniales generados a
MELEC referidos en la anterior pretension, en la cuantia que sea probada en el presente
proceso.

PRETENSION OCTAVA: Condenar a la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales a
pagar a MELEC las costas del presente proceso.

PRETENSION NOVENA: No condenar en costas a MELEC en caso de que sean
denegadas las anteriores pretensiones».

Invocé como disposiciones violadas, las siguientes:

» Articulos 2, 29, 83, 95-9, 333 y 363 de la Constitucion Politica

* Articulos 2 y 3 del Codigo Contencioso Administrativo

» Articulo 176 del Codigo General del Proceso

» Articulos 16, 1501, 1602 y 1603 del Cdadigo Civil

* Articulos 824 y 871 del Cédigo de Comercio

» Articulos 647, 683, 742, 869, 869-1 y 869-2 del Estatuto Tributario

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

La DIAN valor6 indebidamente las pruebas sobre la realidad de las operaciones
econdmicas de la contribuyente e incurrié en falsa motivacion de los actos acusados, con
lo cual se infringieron las normas superiores, se vulnero el debido proceso, se causo un
agravio para MELEC y un enriquecimiento injustificado de la Administracion.

La DIAN desconoce la realidad de las operaciones y socava el principio de libertad
contractual, al trasladar las falencias del proveedor -Comercializadora Enrique Martinez
Herrera, en adelante COEMA SAS- a la contribuyente. No se puede exigir que los
contribuyentes investiguen la contabilidad ni la infraestructura de los proveedores
para celebrar transacciones econémicas.

La actuacion acusada es nula, porque no se siguid el procedimiento de los articulos
869 y ss. del Estatuto Tributario -vigentes para la época de los hechos- sobre fraude fiscal.

No procede sancién por inexactitud, pues los hechos declarados son ciertos, estan
probados en el proceso y existié diferencia de criterios en cuanto al derecho aplicable.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente:

Los costos rechazados corresponden a operaciones realizadas con COEMA SAS, quien
fue declarada proveedor ficticio por demostrarse que sus operaciones no eran reales
y no tenia capacidad operativa ni infraestructura fisica para vender materiales.

Los actos administrativos estan debidamente motivados al exponer los fundamentos
gue soportan el desconocimiento de los costos declarados. Existen pruebas directas
e indiciarias que demostraron que el proveedor cuestionado «que solo existe en el papel»
no efectud las ventas de aluminio que MELEC declar6. El proveedor no contaba con
infraestructura para almacenar la mercancia, no llevaba contabilidad, no se pudo
constatar cdmo adquiri6 esa mercancia para su posterior venta, ni el pago del
transporte, ni tampoco los pagos realizados en efectivo por parte de la contribuyente.

No se trata del desconocimiento de la realidad negocial, ni del traslado a la
contribuyente de las responsabilidades del proveedor, sino de la prueba de la
inexistencia de las compras a COEMA.

Se siguio el procedimiento vigente para determinar el desconocimiento de costos, sin
que fuera necesario acudir a las reglas del fraude fiscal, y procede imponer sancion
por inexactitud porque la sociedad declaré costos inexistentes.

AUDIENCIA INICIAL

En la audiencia inicial del 30 de enero de 2019°, no se presentaron excepciones ni
se advirtieron irregularidades o nulidades en lo actuado, se allegaron las pruebas
aportadas por las partes en la demanda y su contestacion. El litigio se fijo en
determinar la legalidad de los actos administrativos demandados.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién B nego las
pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente6:

No existe certeza frente a las compras realizadas por MELEC por los
cuestionamientos sobre la existencia de su proveedor, y por las inconsistencias de
facturas y soportes, aunado al hecho que la demandada desvirtué la presuncion de
veracidad de la declaracion, con lo cual la carga de la prueba corria por cuenta de la
contribuyente, quien no allegé pruebas adicionales para demostrar la existencia de
las operaciones. Asi, el procedimiento administrativo respeté el debido proceso y
derecho de defensa, y no se evidencia falsa motivacion ni vulneracion de los
principios aludidos en la demanda. El articulo 869 del ET es de uso facultativo, y no
resultaba aplicable en la época de los hechos por no estar reglamentado.

Procede la sancion por inexactitud, porque la actora declar6 costos inexistentes
provenientes de transacciones simuladas, sin que resulte aplicable favorabilidad por
tratarse de operaciones constitutivas de abuso tributario.

5Fls. 443 a 451 c.p.
6 indice 2 Samai.
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RECURSO DE APELACION

La parte demandante apel6 la decision de primera instancia, por lo siguiente7:

Las pruebas aportadas -valoradas indebidamente por la DIAN y el Tribunal- demuestran las
operaciones cuestionadas, y las avaladas por el a quo no acreditan que los costos son
irreales, sino las inconsistencias del proveedor que no deben trasladarse a MELEC.
Se desconocio la realidad negocial y la libertad contractual, pues no se podia exigir a
la sociedad investigar las conductas de sus proveedores antes de comprarle los
materiales para desarrollar el objeto social. La aplicacion del articulo 869 E.T. es
inmediata por ser norma de procedimiento, y existe la falsa motivacion, violacion al
debido proceso y demas principios constitucionales y tributarios, asi como un agravio
causado a MELEC y un enriquecimiento injustificado de la DIAN. La sancion por
inexactitud debe levantarse, o subsidiariamente aplicarse favorabilidad.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacic’)ns.

La demandada reiteré los argumentos de la contestacion de la demanda®.

El Ministerio Publico guardé silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se decide la legalidad de los actos administrativos acusados, que modificaron la

declaracion privada del impuesto sobre la renta del afio 2012, presentada por MELEC
SA.

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandante, la Sala
determinara la realidad de los costos declarados por las compras realizadas al
proveedor cuestionado, que fueron desconocidos por la DIAN.

La apelante sostiene que la Administracion i) valoré indebidamente las pruebas
aportadas; ii) trasladé a la contribuyente las irregularidades del proveedor cuestionado;
iii) motivd indebidamente los actos acusados, lo que vulnera el debido proceso y
demas principios constitucionales y tributarios; iv) no aplicé el procedimiento previsto
en el articulo 869 ET y; vi) debia levantar la sancion por inexactitud al no tipificarse la
conducta imponible; que subsidiariamente debe aplicarse favorabilidad.

Desconocimiento de costos - Prueba

Para decidir, se reiterara, en lo pertinente, el criterio de decisién adoptado por esta

Secciénlo en un asunto con identidad factica y juridica, entre las mismas partes, €n los que se
cuestionaron operaciones con el proveedor Comercializadora Enrique Martinez Herrera SAS,
durante el afio gravable 2013.

La Sala ha dicho'! que, en ejercicio de las facultades de fiscalizacion, la Administracion
puede cuestionar la realidad de transacciones declaradas y controvertir y desvirtuar la

7indice 2 Samai.

8 ndice 23 Samai.

% indice 24 Samai.

10sentencia del 10 de noviembre de 2022, exp. 26448, CP. Myriam Stella Gutiérrez Arguello, seguido entre las mismas partes.

11 Entre otras, las sentencias del 12 de junio de 2019, exp. 23007, CP. Milton Chaves Garcia; del 30 de octubre de 2019, exp.
22884, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto; del 25 de abril de 2018 y 18 de julio de 2019, exp. 21088 y 22899 respectivamente,
CP. Julio Roberto Piza Rodriguez; y del 28 de noviembre de 2019, exp. 23071, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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realidad de los documentos aportados como prueba de costos, con lo cual la carga de
la prueba corre por cuenta del contribuyente.

Al efecto, para la procedencia de costos y deducciones en el impuesto sobre la renta,
el articulo 771-2 del Estatuto Tributario sefiala que se requiere de facturas con el
cumplimiento de los requisitos establecidos en los articulos 617, literales b), c), d), e),
f)y g), y 618 del Estatuto Tributario.

Lo anterior, no impide que la DIAN ejerza su facultad fiscalizadora para verificar la
realidad de la transaccion. Por ello, si en ejercicio de la referida facultad logra probar la
inexistencia de las transacciones, aun cuando el contribuyente pretenda acreditarlas con
facturas o documentos equivalentes, los costos pueden ser rechazados.

En el procedimiento administrativo la Administracién tiene la carga de comprobar la
realidad de los hechos declarados, y el declarante, de controvertir la labor de la autoridad
fiscal. Es por eso que, una vez desvirtuados por la Administracion los datos registrados
en la declaracion tributaria, al contribuyente corresponde la carga de aportar las pruebas
gue soporten los conceptos fiscales desconocidos, dada su condicidbn de directo
interesado en lograr la aceptacion fiscal de los costos declarados.

Para ello, la Administracion cuenta con los medios de prueba sefialados en las leyes
tributarias o en las leyes procesales generales, en cuanto estos sean compatibles con
las normas tributarias, segun lo dispuesto en el articulo 742 del Estatuto Tributario; uno
de los medios de prueba admisibles en materia tributaria es la prueba indiciaria.

De conformidad con el articulo 240 del Codigo General del Proceso, para que un
hecho pueda considerarse como indicio, debe estar debidamente probado en el
proceso; entre tanto, el articulo 242 ib. dispone que el Juez debe apreciar los indicios
en conjunto, teniendo en consideracion su gravedad, concordancia y convergencia,
asi como su relacién con las demas pruebas que existan en el proceso.

La Seccién reconocié que un conjunto de indicios contundentes es suficiente para
determinar con certeza que el contribuyente simul6 operaciones, lo cual logra
desvirtuar la presuncion de veracidad de la declaracion del impuesto. Por ello, ante la
contundencia de los indicios corresponde al contribuyente demostrar, en aplicacion
del articulo 167 del CGP, que las operaciones con esos proveedores fueron reales.

En el caso concreto, los costos solicitados por la actora que se desconocieron en los
actos acusados corresponden a las compras realizadas al proveedor Comercializadora
Enrigue Martinez Herrera COEMA SAS, por valor de $351.773.000. Esa decisién surge
de la valoraciéon de las pruebas legalmente decretadas, practicadas e incorporadas a la
actuacion administrativa, de la cual se resalta lo siguiente:

El 19 de diciembre de 2013, la Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccion
Seccional de Grandes Contribuyentes, dictd auto de apertura de investigacion
31238201300127412, bajo el programa «INVEST. SURGID. OTROS PROGRAM GESTION>»,
por las operaciones de MELEC SA, durante el afio gravable 2012.

En desarrollo de la investigacidon se dictdé auto 312382014000848 del 26 de junio de
2014, que ordena practicar diligencia de verificacion en el establecimiento de
comercio de COEMA, respecto de las operaciones economicas celebradas con

MELEC SA3 en el afio 2012.

12F) 4 ca.
13F1 142 c.a.
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Durante visita del 4 de julio de 2016, el representante legal del proveedor cuestionado
manifestd que «no posee bodegas propias para el almacenamiento de las mercancias», Ni vehiculos
para el transporte de las mismas y no aporté informacion ni documentacion sobre las
operaciones realizadas con MELEC S.A.; ademas, no informé como realizé el pago
de la mercancia vendida y que, durante el afio 2012 su actividad economica fue la
comercializacion de «hierro, tuberia, maquinaria agricola y textiles», Sin mencionar la

compray venta de alambron de aluminio que presuntamente suministré a MELEC SA.

Mediante memorial de 15 de julio de 2014, COEMA, actuando mediante apoderado,
allegé copia de cuatro (4) facturas correspondientes a la venta de alambron de
aluminio a MELEC SA. En dicho memorial informé que la forma de pago fue dinero

en efectivol® y que la informacioén suministrada hace parte de los archivos que se
lograron recuperar luego de la pérdida de documentos denunciada ante las
autoridades competentes.

Pese a lo manifestado por COEMA, la contribuyente informé que los pagos se

realizaron mediante chequesl5, informacion corroborada por la Administracion
mediante requerimientos ordinarios de informacién dirigidos al Banco Corpbanca y
Banco de Occidente, en los cuales se verificd que los cheques de este Ultimo banco
eran girados con cruce restrictivo y orden de consignacion al primer beneficiario,
restricciones que luego eran retiradas para que fueran cobrados en efectivo por el

representante legal de COEMA SAS, sin que el dinero llegara a la sociedad™®.

Por Auto 0002222 del 17 de diciembre de 2014, se ordeno el traslado de documentos de
la investigacién adelantada a la comercializadora Enrique Martinez Herrera SAS por las
operaciones celebradas en el afio gravable 2012, donde constan las actas de visitas
realizadas a dicho proveedor en las que no suministré6 ningun registro contable, ni

soportes de las compras e informacion de proveedores, y se dejo constancia de que
«Los libros de contabilidad y los documentos soportes fueron retenidos inicialmente por el Sr. Giraldo
Ramirez de Jesus Alexander, quien posteriormente informé que se le habian perdido y por lo tanto

dicha persona colocé el respectivo denuncio ante la Policia Nacionall’».

Adicionalmente, de la consulta de la informacién exdgena reportada por COEMA del
afio 2012, no se evidencia la adquisicion de materiales para su posterior venta a

MELEC SAl18,

A su vez, la contribuyente remitié copias de las facturas y soportes que a su juicio

comprueban la trazabilidad y realidad de las operacioneslg, de los cuales la
Administracion observo las siguientes inconsistencias:

* Factura SAS 2468 del 14 de junio de 2012 - Venta de 15.920 KG de Alambrén de
Aluminio CAL 9.5 por valor de $90.744.000%°. El soporte de bascula 40757 de Paloquemao
se expide a nombre de Harinera Indupan, como empresa de transporte se sefiala a MELEC y
la mercancia pesada en el vehiculo de placas SRM361 tuvo un peso neto de 16.140 Kg, que
difiere de los 15.920 Kg, facturados. Como fecha y hora de ingreso del vehiculo a la bascula

se observa el 14 de junio de 2012 a las 10:47:20 am?L.

Tiquete de bascula de servicio 30007059 expedida a nombre de Marisan SAS que hace
referencia a compraventa de materiales para fundicion, también cargados en el vehiculo de
placas SRM361 con un peso neto de mercancia de 16.140 Kg, que difiere de los 15.920
facturados. Como fecha y hora de ingreso del vehiculo a la bascula se observa el 14 de junio

14F). 150 c.a.

15Cheque No. 12 del 13 de marzo de 2012, del Banco de Santander; transferencia bancaria del 6 de junio de 2012, cheques
344556 del 10 de octubre de 2012; 344563 del 24 de octubre de 2012 y; 344564 del 24 de diciembre de 2012, del Banco de
Occidente.

16Folios 158 a 190 c.a.

1Fis. 221 a 243 c.a.2.

18 Fls. 248 a 251 c.a.2.

195, 291 c.a.2. a 470 c.a.3.

20k g7 ca.

21F 301 c.a3.
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de 2012 a las 09:30:45 am y salida a las 12:50:37 pm, con lo cual la Administracién se
cuestiona como el mismo vehiculo podia estar en dos basculas a la misma hora.

« Factura SAS 2321 del 23 de marzo de 2012 — Venta de 26.907 KG de alambrén de

aluminio CAL 9.5 por valor de $156.060.600%2. La remision 042 del 16 de marzo de 2012
expedida por COEMA SAS dirigida a MELEC, esta diligenciada de forma manuscrita, y la
cantidad de material difiere de la facturada. En la casilla empresa dice «Clientes externos», €l
soporte de bascula se expide a nombre de Harinera Indupan, sin que se pueda evidenciar que
corresponde a la mercancia comprada al proveedor COEMA, y el peso que arroja 27.310 Kg
difiere del facturado 26.907 Kg.

* Facturas SAS 2708 y 2717 del 17 de octubre y del 23 de octubre de 201223, se presenta
diferencia entre los kilogramos facturados y los sefialados en la remisiéon y recepcién de

mercancia por parte de CAESA SA%4,

» Certificacion del representante legal y revisor fiscal de CAESA SA que da cuenta del
servicio de maquila que presta a MELEC. La certificacion no cumple las ritualidades
exigidas por el articulo 777 ET, y que dicha certificacion solo puede dar fe de los registros
contables de CAESA y no de MELEC, con lo cual no se le puede dar el valor probatorio que
pretende la contribuyente.

El material probatorio descrito y resefiado en los actos demandados demuestra que
la compra de mercancia por parte de MELEC SA al proveedor Comercializadora Enrique
Martinez Herrera COEMA NO tiene respaldo en los documentos allegados al proceso; pues
el proveedor no tenia infraestructura fisica ni operativa, no reconstruyo la
contabilidad que denuncid haber sido extraviada, no demostrd la trazabilidad de la
adquisicion de las mercancias para su posterior venta a MELEC; fue contradictorio
en su relato respecto de la forma de pago de la mercancia vendida y la mayoria de
los cheques girados para el pago no ingresaron a las cuentas de COEMA, sino que
fueron cobrados en efectivo por el representante legal.

De lo expuesto se colige -como en la sentencia reiterada-, que no es cierto que la Dian y el
a quo valoraron indebidamente las pruebas obrantes en el expediente administrativo,

SN0 que «la investigacion tributaria se sustent6 una serie de indicios que evidencian la irrealidad de las
operaciones comerciales, en tanto el proveedor no tenia infraestructura fisica y operativa para desarrollar
las actividades econdmicas; no reportdé compras de mercancias en la informacién exdgena (que
posteriormente venderia a la actora), no aporté la contabilidad ni informé sus proveedores, no reconstruy6
su contabilidad, y se constaté que los cheques emitidos por Melec S.A. finalmente eran cobrados por una
persona natural que fungia como representante legal de Coema S.A.S».

Ademas, gue «el compendio probatorio allegado al expediente por la actora no acredita la real
adquisicién de las mercancias solicitadas como costo, no es posible determinar el origen y la trazabilidad de
la mercancia que, supuestamente, fue objeto de la compraventa. Ni siquiera esto fue respaldado por la
informacion contable y los registros comerciales del proveedor; si bien éste adujo la pérdida de la
contabilidad, lo cual soporté en la denuncia de hurto de un camion, esto no impedia que reconstruyera y
aportara la contabilidad, lo que no hizo, como fue advertido por la DIAN>».

En ese contexto, si bien la declaracion tributaria goza de presuncion de veracidad,

«sobre la actora recaia la carga probatoria de demostrar mas alla de toda duda razonable, que las
compras que llevo en su denuncio rentistico del afio [2012] no fueron simuladas como lo indico la
demandada en los actos enjuiciados, lo que en este caso no ocurrié, ya que el accionante se limité a

alegar la fuerza y suficiencia probatoria que poseian los documentos que aport625».

Asi pues, del andlisis conjunto de los hechos demostrados en el proceso -la falta de
capacidad operativa de la proveedora, la ausencia de prueba respecto de quienes fueron los proveedores
de Coema de la mercancia que luego vendié a Melec SA, la falta de claridad sobre la forma de pago, el
retiro en efectivo de los cheques girados por parte del representante legal de COEMA vy las inconsistencias
evidenciadas por la Administracién de los soportes contables remitidos por la actora,

evidencian la inexistencia de las operaciones cuestionadas.

22F| 126 c.a.2.

2Fs112y 153 c.a.2.

24 sociedad que prestaba servicios de maquila a COEMA SAS.

25 sentencia del 5 de mayo de 2022, exp. 25759, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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Se reitera que «si bien las pruebas aportadas por la actora, acreditan formalmente las operaciones de
compra, las mismas no demuestran la realidad de las operaciones, por el contrario, estas pruebas resultan
desacreditadas a partir de la falta de capacidad operativa de la proveedora, la ausencia de prueba respecto
de quienes fueron los proveedores de Coema de la mercancia que luego sefiala Melec

S.A que le fue suministrada». Asi mismo, que la certificacion del representante legal y el
revisor fiscal y demas documentos enviados por de CAESA SA, con los que pretenden

demostrar la vinculacion en las operaciones con MELEC resultan «...] irrelevantes en la
determinacion de la realidad de la operacién aqui cuestionada, las compras de Melec S.A. A Coema
S.A.S».

En ese entendido, como en la sentencia que se reitera, pese a que la actora
manifestd que la realidad de las compras se soportd con las facturas, documentos y
la contabilidad que presentd, las mismas no acreditan las operaciones comerciales
cuestionadas, que fueron desvirtuadas por la DIAN mediante las pruebas recaudadas
en la investigacion, lo que también desvirtué la presuncion de veracidad de la
declaracion tributaria, sin que la actora demostrara una realidad diferente a la
determinada en los actos cuestionados, a pesar de que tenia la carga de hacerlo.

Asi las cosas, del andlisis conjunto de las pruebas bajo las reglas de la sana critica y de
las circunstancias facticas que quedaron consignadas en los actos acusados, se
concluye la inexistencia de las operaciones de compra declaradas por la demandante,
con lo cual hay lugar a rechazar las compras realizadas al citado proveedor.

En cuanto a la no aplicacion del procedimiento del articulo 869 del Estatuto Tributario,

reitera la Seccidn que «en los actos demandados no se hizo referencia a una conducta de abuso ni
tampoco a los articulos 869 a 869-2 del Estatuto Tributario o a la obtencién de una ventaja o provecho
tributario. La Administracién no establecié a lo largo de la actuacion administrativa que los costos se
hubiesen incluido con miras a obtener una ventaja tributaria, premisa esencial para dar aplicacion a la

clausula general anti abuso». Sin0 que por el contrario «el objeto de la litis ha girado en torno al
cuestionamiento de los costos por parte de la Autoridad Tributaria, en ejercicio de sus amplias facultades de
fiscalizacion, como consecuencia de encontrar evidencia de la inexistencia de las transacciones con Coema

S.A.S., lo cual no fue desvirtuado por el demandante». ENn consecuencia, no prosperan
los cargos de apelacion.

Sancion por inexactitud - Reiteracion Jurisprudencial26

El articulo 647 del Estatuto Tributario establece que, procede la sancion por inexactitud -
entre otros eventos-, cuando en la declaracién se incluyen costos, deducciones, descuentos,
exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos inexistentes, o se
utilizan datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados de los que se
derive un menor impuesto a cargo o un mayor saldo a favor.

En este caso se considera procedente la sancién, porque la parte demandante
registré en su declaracion costos inexistentes, lo cual derivdé en un menor impuesto a
pagar, circunstancia que constituye inexactitud sancionable, sin que se presente
diferencia de criterio sobre la interpretacion del derecho aplicable.

Ahora bien, la Sala advierte que en desarrollo del articulo 29 de la Constitucion, el
articulo 282 de la Ley 1819 de 201627, gue modificé el articulo 640 del Estatuto
Tributario, establecid en el paragrafo 5 que «el principio de favorabilidad aplicara para el
régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o favorable sea posterior».

263e reitera el criterio expuesto por la Sala en sentencias del 20 de febrero de 2017, Exp. 20623, CP. Hugo Fernando Bastidas
Béarcenas (E) y 9 de marzo de 2017, Exp. 19823, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto, entre otras.

27 «Por medio de la cual se adodpta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la lucha contra la
evasion y la elusion fiscal y se dictan otras disposiciones».
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Al respecto, se observa que la sancidn por inexactitud consagrada en el articulo 647

del Estatuto Tributari028, fue modificada por la Ley 1819 de 201629, al establecer
una sancién mas favorable, en tanto disminuyé el valor del 160 % -establecido en la
legislacion anterior- al 100 % de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor
determinado en las liquidaciones oficiales y el declarado por el contribuyente.

Como a la actora le fue impuesta sancion por inexactitud por $185.736.000 -
correspondiente al 160% del saldo a favor determinado y el declarado-, la misma se reliquidara en
el 100%, en virtud del referido principio de favorabilidad, y teniendo en cuenta que la
declaratoria de proveedor

-inclusién de costos inexistentes de los cuales se derivo un

menor impuesto a cargo- fiCtiCiO de Comercializadora Enrique

Martinez Herrera30 fue

posterior a la conducta infractora
respecto del gravamen discutido de renta del afio 201231, asi:

Saldo a favor determinado sin sanciones $407.510.000
Saldo a favor declarado $523.595.000

Base de célculo sancion $116.085.000

Tarifa sancion 100%

Sancién por inexactitud $116.085.000

En consecuencia, se revocarad la sentencia apelada y, en su lugar, se anularan
parcialmente lo actos acusados. A titulo de restablecimiento del derecho, se fijara la
sancion por inexactitud a cargo de la actora en el monto liquidado en esta providencia.

De conformidad con lo previsto en los articulos 188 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Cddigo General del
ProcesoBz, no se condenara en costas (agencias en derecho y gastos del proceso)
en esta instancia, comoquiera que no se encuentran probadas.

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

FALLA:

1.- REVOCAR la sentencia del 17 de septiembre de 2020, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “B”. En su lugar, se
dispone:

PRIMERO. ANULAR parcialmente la Liquidacién Oficial de Revisién 312412015000110
del 27 de octubre de 2015, proferida por la Divisién de Gestion de Liquidacién de la
Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Grandes Contribuyentes y de su
confirmatoria, la Resolucion 007936 del 18 de octubre de 2016, proferida por la
Subdireccién de Gestion Juridica de la Division de Gestion Juridica de la DIAN.

SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho, FIJAR la sancién por inexactitud a
cargo de MELEC SA, en relacién con el impuesto sobre la renta del afio gravable 2012,
en la suma de CIENTO DIECISEIS MILLONES OCHENTA Y CINCO MIL PESOS M/CTE
($116.085.000).

2.- Sin condena en costas en esta instancia.

28E T. «Articulo 647. Sancién por inexactitud. (...) La sancién por inexactitud sera equivalente al ciento sesenta por ciento (160%) de la
diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, segun el caso, determinado en la liquidacion oficial, y el declarado por el contribuyente
o responsable. Esta sancién no se aplicara sobre el mayor valor del anticipo que se genere al modificar el impuesto declarado por el
contribuyente».

29 Articulo 288 de la Ley 1819 de 2016, que modificd el articulo 648 del ET

30 Resolucién 000660 del 19 de octubre de 2015. Publicada en el diario El Espectador el 13 de diciembre de 2016.

31 Criterio expuesto entre otras, en sentencia del 15 de octubre de 2020, exp. 23974, reiterada en sentencia del 24 de
noviembre de 2022, exp. 26147 CP. Stella Jeannette Carvajal Basto.

32C.G.P. <<Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia
en la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenar& en costas a la parte vencida en el proceso, o a
quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacién, queja, suplica, anulaciéon o revision que haya
propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este cddigo. 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion>>.
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Notifiquese, comuniquese y devuélvase al tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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