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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, catorce (14) de mayo de dos mil veinte (2020)
Magistrado Ponente: MARIA JOSEFINA IBARRA RODRIGUEZ

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicacion: 54-001-23-31-000-2010-00380-00

Demandante: Sociedad Espumados del Norte Ltda. (en liquidacion)
Demandado: Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-

En atencién al informe secretarial que precede! y con fundamento en lo
establecido en el art. 170 del C.C.A., procede el Tribunal a dictar

sentencia dentro del proceso de referencia, conforme lo siguiente:

1. ANTECEDENTES

1.1. La accion

La Sociedad Espumados del Norte Ltda, mediante apoderado judicial
presentdé demanda en ejercicio de la accibn de nulidad vy
restablecimiento del derecho regulada en el articulo 85 del C.C.A., en
contra de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, a fin

de que se acceda a las siguientes:
1.2. Declaraciones y condenas?
Las pretensiones fueron expuestas en la demanda de la siguiente forma:

"1. DECLARESE NULOS LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
COMPLEJOS, consistentes en:

1) La Resolucion numero 900079 del ocho (08) de junio de dos mil
diez (2010), proferida por la Subdirectora de Gestion de Recursos
Juridicos

de la Direccién Nacional de Impuesto y Aduanas Nacionales (...)

1 Ver folio 372 del C. Ppal. No. 1.
2 Ver folios 3-4 del C. Ppal. No. 1.
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2) La liquidacién Oficial de Renta de Sociedades No. 900001 del 19
de mayo de 2009, por medio de la cual se modifica la liquidacién privada
No. 50158010013893 del 10 de marzo de 2006.

2. RESTABLEZCASE EN EL DERECHO A MI CLIENTE, es decir,
qgue se declare la firmeza de la Declaracion del Impuesto sobre las Ventas
correspondiente al primer bimestre 2006 presentada por el contribuyente
ESPUMADQOS DEL NORTE LTDA, NIT 890.505.521-3 el dia diez (10) de
marzo del afio Dos mil Seis (2006).

3. CONDENESE a la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
N{\CIONALES - DIAN - DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS DE
CUCUTA, a indemnizar los perjuicios que se estiman en la suma a que
equivalgan, en moneda nacional, a la fecha de ejecutoria de la sentencia,
en ochocientos veinticinco (825) 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
176, 177 y 178 del Cddigo de Procedimiento Administrativo”

1.3. Hechos

Los fundamentos de hecho sustento de las pretensiones son, en sintesis,

los siguientes3:

Segun expuso el apoderado de la parte demandante, el 10 de marzo de
2006, la Sociedad Espumados del Norte Ltda. reporté el pago de
$5.461.000 por concepto de Declaracién de Impuesto sobre las Ventas
Bimestre I, correspondientes al ano gravable 2006. Ademas, refirid que
dicha sociedad se acogié al beneficio de auditoria consagrado en el

Estatuto Tributario.

Senalé que, en noviembre de 2007 la Subdireccion de Fiscalizacidon
Tributaria expidié las Resoluciones No. 14268, 14277, 14271, 14444 y
14447, mediante las cuales se ordend el registro a varios
establecimientos de comercio de las Ciudades de Cucuta y Bogota, entre
ellos, los locales comerciales pertenecientes a la Sociedad Espumados
del Norte Ltda.

3 Ver fls 4-6 del C. Ppal. No. 1.
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Seguidamente, mediante Resolucion No. 0002208/2008 la Subdireccién
de Fiscalizacidon Tributaria avocd conocimiento para investigar a esta
sociedad y para proferir los actos necesarios que tengan relacién con el

impuesto sobre las Ventas del afio gravable 2006.

De conformidad con lo anterior, afirmd que esta Subdireccién de la DIAN
ordend iniciar la investigacion a la Sociedad Espumados del Norte Ltda.
debido al programa "Denuncias de Terceros”, a fin de verificar su
realidad econdmica, establecer las bases gravables, determinar la
existencia de hechos gravados y, de esta manera cotejar el
cumplimiento de las obligaciones formales relacionadas directamente

con el impuesto de venta primer bimestre del afo gravable 2006.

Aunado a ello, explicé que el 08 de octubre de 2008 se expidid la
Resolucién No. 09715 a través de la cual se le concedid competencia a
la Administracion de Impuestos y Aduanas de Clcuta para continuar con

la investigacion.

Finalmente, alegd que el 19 de mayo de 2009 la Divisién de Gestion de
Liquidacion de la DIAN practicé la liquidacién oficial de revisién No.
900001, la cual fue notificada a la actora el 22 de mayo del mismo afio
Seflalé que la Sociedad Espumados del Norte Ltda a través de
apoderado judicial, interpuso recurso de reconsideracion contra el
anterior acto administrativo, el cual fue resuelto mediante Resolucion
900081/2010 donde se confirmd la decisién.

2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

2.1. Normas violadas?

Se citaron como normas violadas los articulos 1°, 2°, 6°, 15, 29, 83,
209, 228 y 363 de la Constitucion Politica de Colombia.

Seguidamente, los articulos 683, 684, 689, 689-1 (paragrafo 3°), 705,
742, 743, 744, 745, 746, 758, 759 y 774 del Estatuto Tributario.

4 Ver fls 6-27 del C. Ppal. No. 1.
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En este mismo sentido, los articulos 51 y 779-1 del Cédigo de Comercio,
asi como los articulos 2° y 3° del Cdédigo Contencioso Administrativo.
Finalmente, los articulos 2° y 12 de la Ley 527 de 1999.

2.2. Concepto de violacion®

A juicio del apoderado de la parte actora, las disposiciones cuya nulidad
se pretenden son violatorias de la Constitucién Politica de 1991 en los

siguientes articulos:

- Los articulos 1° y 2°, en vista de que el demandante quedod
desprotegido con la inobservancia de los principios de eficacia,
contradiccion, publicidad y sana critica que se le imponen a la
administracion al momento de tomar una determinacion no solo el
marco normativo, sino también en la valoracion de los hechos y pruebas

en su contexto.

- Los articulos 6°, 15 y 29, toda vez que los funcionarios publicos
desconocieron el derecho de defensa, el debido proceso, la publicidad y

contradiccion de la prueba a la Sociedad Espumados del Norte Ltda.

- El articulo 83, dado que el ordenamiento juridico estable que la buena
fe se presume, pero la mala se debe probar y en el presente caso se

acusa al demandante se le acusa de mala fe, pero no esta probado.

- Los articulos 209 y 228 considerando que las decisiones de la DIAN
son independientes; sin embargo, debe prevalecer el derecho sustancial

sobre lo meramente formal.

- El articulo 363 toda vez que se viold el principio de equidad, pues la

decisién final que tomd la DIAN no es acorde con la realidad.

Sumado a ello, arguyé que se vieron vulnerados algunos articulos del

Estatuto Tributario, a saber:

> Ver fls 6-27 del C. Ppal. No. 1.
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- El articulo 683, debido a que la DIAN recaudd el acervo probatorio
(documentos, libros, equipos) mediante allanamientos, y no le permitid
al contribuyente controvertir lo alegado a pesar de que este solicitdé una
inspeccion contable y tributaria con intervencidon de peritos idoneos con
el fin de demostrar que la interpretacion realizada por la DIAN era
erronea. Del mismo modo, afirmd que esta entidad no confrontd la
informacion de los medios magnéticos con la documentacion en papel, lo
gue conllevé a confundir los presupuestos y estados consolidados, con

los ingresos y balances reales de la empresa.

- El articulo 684, toda vez que, si bien existia una denuncia penal por
irregularidades en la sociedad, la Fiscalia encontré en los medios
magnéticos y documentales un simple indicio de operaciones y negocios
comerciales, por lo que recurrié a la DIAN para que validara y verificara
la informacién. Esta entidad no realizd lo pedido y tomd todos estos
indicios como hechos ciertos y consumados, como si se tratara de

presunciones de pleno derecho que no admiten prueba en contrario.

- Los articulos 689 y 689-1 (paragrafo 3) hacen alusién al beneficio de
auditoria, en donde se garantiza a contribuyentes que incrementen su
tributacion que se les realizard la investigacidon -que da origen a la
liguidacion de revisidn- basada en Unicamente en programas de
computacion. En el presente caso, el apoderado de la parte actora adujo
la DIAN aceptd que la sociedad se acogiera al beneficio de la auditoria,
lo que conlleva a determinar que el origen de la Liquidacién Oficial de
Renta No. 900007/2009 es ilegal y esta viciada de nulidad, debido a que
proviene de un proceso aprobado-aceptado por la DIAN denominado
“denuncias de terceros” y no de una “seleccion basada en programas de

computador” como lo establece la horma.

Sumado a lo anterior, el apoderado de la sociedad afirmdé que, si bien la
DIAN presentd un emplazamiento para dejar sin efectos el beneficio de
auditoria, la misma no procede y la declaracion de renta del ano

gravable 2006 de la Sociedad Espumados del Norte Ltda, esta en firme.
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- Los articulos 742, 743, 744 y 745, considerando que las decisiones de
la administracion deben fundarse en los hechos probados y si existen
dudas en los vacios probatorios, estos deben resolverse a favor del
contribuyente. En el caso sub examine, la parte actora adujo que la
DIAN tenia el deber de investigar y no dejar lugar a dudas sobre la
certeza de la informacidn contenida en el acervo probatorio; sin
embargo, esta entidad estatal interpretd el término cotizacién como
comprobante de venta y las consignaciones a terceros como compra de
bolivares, vulnerado asi el derecho a la defensa al no poder controvertir

y explicar las pruebas.

- El articulo 746 en consecuencia de que la actuacion de la
administracion no fue transparente porque no exigid ni permitio al
contribuyente demostrar la informacion amparada en la presuncion de la

veracidad.

- Los articulos 758, 759 y 774, puesto que presumir que todos los dias
el comerciante genera los mismos ingresos conduce a la determinacion
de bases gravables irreales, que se consideran una flagrante violaciéon
del principio de la capacidad econédmica. En el presente caso, la actora
afirmd que la DIAN verificd el movimiento y registro de tres dias en un
bimestre, sin realizar cruce con terceros, sin visitar al contribuyente, sin
solicitar informacidn a los bancos o terceros involucrados en las
pruebas, lo que conllevd a desconocer los principios generales de la

prueba.

Por otro lado, en cuanto al Cdédigo de Comercio, el apoderado de la
Sociedad Espumados del Norte Ltda. adujo que se infringid el articulo 51
de dicha normativa, debido a que el contribuyente exhibid y alegd a su
favor la contabilidad, la cual es plena prueba a favor de la sociedad y
esta era conforme a principios de la contabilidad, con libros registrados
al dia, con los soportes correspondientes que indican la veracidad de las

operaciones declaradas fiscalmente.

Asimismo, afirmé que se vulnerd el articulo 779-1, toda vez que los

actos que dan origen al registro estan falsamente motivados, indicando
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gue la DIAN adquirio los documentos bajo una facultad legal -
allanamiento-, pero procedié sin pruebas al emitir las resoluciones,
amparandose solamente en el proceso penal iniciado por denuncias de

terceros a la Familia Chacon Banderas.

En ese sentido, explicé que el origen de la denuncia radicé en que
supuestamente la familia era auxiliadora de terroristas, de paramilitares
y de poseer grandes caletas de armas y ddlares. No obstante, la
realidad de la denuncia -segun la parte actora- obedecia a envidias vy
rencores de la competencia, debido a que del seguimiento a los
miembros de la familia Chacdén logré establecer que todos sus bienes

son licitos.

En este mismo orden de ideas, alegd que se vulneraron los articulos 2°
y 3° del Cédigo Contencioso Administrativo, puesto que es un derecho
de los contribuyentes que se les permita controvertir las pruebas en
poder de la DIAN, para asi desvirtuar los hechos que dieron lugar al

registro del establecimiento de comercio.

Finalmente, alude que la DIAN al analizar la informacidn electrénica se
limita a transcribir lo dispuesto por la Ley 527/1999 o Ley del Comercio
Electrénico. Sin embargo, refiere que en el presente caso no existe
comercio electronico, dado que la sociedad factura por computador, en
factura de papel y los mensajes con terceros via electrénica no existen,
por tal razén concluye que se infringid los articulos 2° y 12 de la ley en

comento.

3. ACTUACION PROCESAL

Al proceso se le imprimiéo el tramite del procedimiento ordinario,

surtiéndose las etapas que se mencionan a continuacion:

Mediante auto del 26 de octubre de 20109, el Tribunal Administrativo de

Norte de Santander admitid la demanda formulada por la Sociedad

® Ver fl 105 del C. Ppal. No. 1.
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Espumados del Norte Ltda a través de apoderado judicial debidamente

constituido.

Se tuvo como parte accionada a la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN-, la cual dio contestacion’ a la demanda dentro del

término establecido.

Asimismo, mediante auto del 13 de julio de 20118 se abrid el presente

proceso a pruebas.

En este punto, se destaca que de conformidad con el informe secretarial
del 09 de julio de 2015° y en atencién al Acuerdo No. PSAA14-10251, se
amplié la competencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
para apoyar la descongestién de los procesos de naturaleza tributaria
que cursan bajo el régimen anterior a la ley 1437 de 2011 CPACA, por lo
que este proceso fue repartido al Despacho de la magistrada Ana Maria
Rodriguez Alava, quien avocd conocimiento del mismo mediante

providencia del 02 de septiembre de 201519,

Seguidamente, en atencién al Acuerdo No. PSAA15-1041411, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca remitidé el expediente de la referencia al

Tribunal Administrativo de Norte de Santander.

Finalmente, en cumplimiento a lo dispuesto en el Acuerdo No. CSINS-
17-070 del 15 de febrero de 2017, el presente proceso pasé a este
Despacho, mismo que mediante providencia del 13 de julio de 201712,
declaré terminado el periodo probatorio y a través del auto del 27 de
julio de 201713, corrié traslado a las partes a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusién y al Representante del Ministerio

Publico para que emitiera su concepto de fondo.

7 Ver fl 134-162 del C. ppal No.1

8 Ver fls 164-165 del C. Ppal. No. 1.
°Ver fl 245 del C. Ppal No.1

10 Ver fls 271-273 del C. Ppal No.1
1 Ver fl 330 del C. Ppal No. 2

2 \er fl 343 del C, Ppal No.2

13 Ver fl 345 del C. Ppal No.2
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4. CONTESTACION DE LA DEMANDA POR PARTE DE LA
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN4-

Mediante apoderada judicial debidamente constituida, la entidad
accionada dio contestacion a la demanda solicitando negar las
pretensiones que en ella se contiene. En un primer momento, adujo que
todos los hechos planteados en la demanda por la actora son ciertos y

seguidamente argumento:

i) El actuar de la administracidon se ajustd a derecho, ya que la obtencidn
de pruebas, la valoracion de las mismas, los hechos que se
establecieron y los fundamentos juridicos en que se fundaron las
modificaciones efectuadas a la declaracion privada, se rigieron por las
disposiciones vigentes y con observancia de las normas para el caso
concreto. Ademads, todas las actuaciones fueron expedidas por

funcionarios competentes.

i) El contribuyente no ha desvirtuado los hechos, pruebas y documentos
bases para proferir la liquidacion oficial de revision en ninguna de las
oportunidades para ejecutar su derecho a la defensa, como tampoco
aportd ninguna prueba contundente con la demanda. Por lo que, aduce
que la administracion realizé sus funciones con base en sus facultades

de fiscalizacion e investigacién de manera correcta.

iii) El requerimiento especial fue oportuno y no operd la firmeza de la
declaracion privada como lo afirma la parte actora. Reiterd que el hecho
de que un contribuyente presente la declaracion dentro de los términos
y con los requisitos establecidos para el beneficio de auditoria, no
significa que la DIAN quede imposibilitada para iniciar una investigacion

a dicha declaracion.

iv) No existié violacion al debido proceso por haber iniciado la
investigacién por un programa de denuncia de terceros. El beneficio de
la auditoria al que se acogid el contribuyente estd contemplado en el
articulo 689-1 del Estatuto Tributario, por lo que la administracién

podia, en virtud de sus facultades de fiscalizacidn establecidos en el

14 Ver fls 134-162 del C. Ppal. No. 1.
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articulo 684 del Estatuto Tributario, adelantar la investigacién por un

programa distinto.

v) La administracion realizdé una investigacidon clara y contundente para
establecer que era procedente la adicion de los ingresos en la
Liguidacion Oficial de Revisién, toda vez que se obtuvieron pruebas -
documentales y magnéticas- en el desarrollo de las diligencias de
registro a las distintas instalaciones de la empresa ordenadas por la
Subdireccién de Fiscalizacién Tributaria de la DIAN gque son iddneas,
validas, suficientes y cumplen con los requisitos legales para su validez.
Ademas, se efectuaron cruces con el Almacén el Remeddn en Bogota y
el Almacén Distribuidora en Culcuta que confirmaron la Liquidacion

Oficial de Revision.

vi) Los registros contables que aduce el contribuyente a su favor y que
aporté a la DIAN con ocasidn del requerimiento ordinario, no reflejan la
realidad de la empresa. Este tipo de documento refleja Unicamente las
operaciones declaradas y no documentan ni soportan las omitidas
fiscalmente, las cuales estan probadas con otros medios como
documentos fisicos tomados de la misma empresa por las autoridades
en el desarrollo de la investigacion. Por lo anterior, la DIAN no considerd
procedente decretar el recaudo de otros documentos contables para

justificar la omisién de los ingresos del contribuyente.

vii) La afirmacion de la actora sobre la inaplicabilidad de la Ley 527/199
o Ley de Comercio Electrénico es erronea, dado que la informacion
magnética o informativa se obtuvo de fuentes originales -computadores-
ubicados en los establecimientos de la sociedad del contribuyente y, por
tal motivo, quedan amparados bajo las reglas de validez y valoracion
previstas en el Cddigo de Procedimiento Civil, sin que para ello se
requiera la existencia del aval de entidades -certificadoras, firmas
digitales o validacion de terceros tal como lo establece la ley en
comento. Ademas, aclara que se trata de archivos e informacién
almacenada por el mismo contribuyente y no de mensajes enviados por

via electrdnica, ni de operaciones alusivas a este tipo de comercio.
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viii) No existio violacidon a las normas de caracter constitucional como lo
indicod la actora, dado que estas son las que orientan las actividades de
la administracién y de los particulares. A su vez, afirmd que si bien es
cierto prevalece lo sustancial sobre lo formal, el sistema tributario en el
Estado Social de Derecho es el efecto agregado de la solidaridad de las
personas, valor constitucional que impone a las autoridades la mision de

asegurar el cumplimiento de los deberes sociales de los particulares.

Finalmente propuso que se condene a los demandantes al pago de las

costas del presente proceso.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION
5.1. De la parte demandante

En esta etapa procesal, la sociedad actora no presentd alegatos de

conclusion.

5.2. De la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN?S

Mediante apoderada judicial debidamente constituida, la entidad
accionada presentd alegatos de conclusion solicitando negar las
pretensiones, reiterando los argumentos expuestos en la contestacion
de la demanda y sefalando que la Sociedad Espumados del Norte Ltda.
no declardé todos sus ingresos y, por tal motivo, la administracién
modificd la liquidacion privada del contribuyente mediante la liquidacién

oficial de revision.

Del mismo modo adujo que, la Administracion de Impuestos al proferir
sus actos ha respetado el debido proceso, motivandolos debida y

oportunamente y ajustandose a las normas legales aplicables.

Asimismo, destacd que en el anexo explicativo de la liquidacion Oficial

Impuesto Sobre las Ventas Revision No. 900.001, se dejo claro que los

5 Ver fls 346-351 del C. Ppal. No. 2.
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funcionarios de la DIAN dentro de sus referidas facultades, recaudaron y
aseguraron los documentos fisicos y la informacién en medios
magnéticos extraida de los computadores de la sociedad, en los que se
evidencia que se realizaron ventas a través de facturas de ventas no
autorizadas por la DIAN y sin el cumplimiento de los requisitos legales,
documentos que fueron encontrados en los establecimientos de
comercio de la SOCIEDAD ESPUMADOS DEL NORTE LTDA, en las
ciudades de Cucuta y Bogota , documentos relacionados en las actas de
diligencia de la DIAN y allanamiento por parte de la Fiscalia General de

la Nacidn, sin que conste oposicion alguna del interesado.

Destaca que una vez se profiere la liquidacion oficial, y el contribuyente
ejerce su derecho de defensa, el expediente es remitido a Ia
Subdireccién de Recursos Juridicos de la Oficina Juridica de Nivel Central
para que conozca del recurso interpuesto, y que la informacion ha sido
confrontada pues existen documentos que asi lo determinan. Y que a
pesar de que el contribuyente ha ejercido el derecho de contradiccién y
defensa no ha podido desvirtuar lo que tiene probada la entidad puesto
a que se ha limitado a invocar violaciones de procedimiento y no ha
aportado pruebas que desvirtien los planteamientos de |Ia

administracion.

5.3. Concepto de fondo del Ministerio publico

En esta etapa procesal, el representante del Ministerio Publico no

presentd concepto de fondo.

6. CONSIDERACIONES

6.1. Competencia

Este Tribunal es competente para conocer del sub examine en razén del
territorio y la cuantia en términos del Cddigo Contencioso
Administrativo. Debe sefalarse ademas que, de conformidad con el
Articulo 308 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), por haberse incoado la
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presente accién antes del 02 de julio de 2012, la misma debe ser

tramitada y fallada conforme a la legislacién anterior.

6.2. Asunto a resolver

Corresponde en esta oportunidad a la Sala decidir si hay lugar a declarar
la nulidad de los actos administrativos contenidos (i) en la Liquidacién
Oficial Impuesto sobre las Ventas No. 900001 del 19 de mayo de 2009,
por medio de la cual se modificé la declaracién del impuesto sobre las
Ventas presentada por la Sociedad Espumados del Norte
correspondiente al afio gravable 2006 vy, (ii) la Resolucién No. 900079
del 08 de junio de 2010, mediante la cual al resolver el recurso de
reconsideracion interpuesto contra dicha Liquidacidon Oficial de Revision,

se decidio confirmar la misma.

Segun la parte actora, los actos administrativos deben ser declarados
nulos, a su juicio la Liquidacion Oficial de Impuesto sobre las Ventas No.
900001 esta viciada de ilegalidad al provenir de un programa de
denuncias de terceros y no de una seleccidon basada en programas de
computador, tal como lo senala el Articulo 689 del Estatuto Tributario

para los contribuyentes que se hayan acogido al beneficio de auditoria.

Asi mismo argumenta que, la declaracién del Impuesto sobre las ventas
del afio gravable 2006 presentada el 10 de marzo de 2006 quedd en
firme el 16 de octubre de 2008, esto es transcurrido dieciocho (18)
meses de presentar la declaracion, toda vez que no basta con enviar el
emplazamiento dentro del término de la firmeza para dejar sin valor el
Beneficio de Auditoria. También indica la parte actora que al proferir
dichos actos, la Administracién Tributaria vulnerd el derecho al debido
proceso y a la defensa, toda vez que, por un lado negd la practica de las
pruebas que solicitd en la actuacion administrativa (respuesta al
requerimiento especial y recurso de reconsideracion), y por el otro el
material probatorio que fue recaudado en la diligencia de registro, el
cual quedd en poder de la DIAN fue retirado sin relacionar y sin

permitirles controvertir las informaciones alli contenidas.
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De otra parte, a juicio del apoderado de la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN) el contribuyente no ha desvirtuado los
hechos y pruebas que sirvieron de fundamento para proferir la
liguidacion oficial de revision en ninguna de las oportunidades para
ejecutar su derecho a la defensa, pues no aportd ninguna prueba
contundente con la demanda. Del mismo modo aduce que, la
administracion realizd sus funciones con base en sus facultades de
fiscalizacidn e investigacidon de manera correcta y que el hecho de que
un contribuyente presente la declaracion dentro del término y se acoja
al beneficio de auditoria, no significa que la DIAN quede imposibilitada

para iniciar una investigacion a dicha declaracion.

6.3. Problema juridico

De conformidad con lo expresado por las partes, el problema juridico

que debe resolver la Sala es el siguiente:

¢Hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos contenidos
en la Liquidacion Oficial del Impuesto sobre las Ventas No. 900001 del
19 de mayo de 2009 y en la Resolucién No. 900079 del 08 de junio de
2010 proferidos por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN, dado que le asiste razén a la parte accionante respecto de la
firmeza de la declaracién del Impuesto sobre las Ventas Bimestre I,
correspondientes al ano gravable 2006 o por el contrario se debe
ordenar el cumplimiento de dichos actos administrativos, por estar
conformes con el ordenamiento juridico conforme fueron proferidas por

la Direccidn Nacional de Impuesto y Aduanas Nacionales - DIAN?

6.4. Tesis de la Sala

Esta Sala, luego de revisar el escrito de demanda, los argumentos de
defensa esgrimidos por la entidad accionada, el tramite de instancia, el
ordenamiento juridico y la jurisprudencia aplicable al caso concreto,

llega a la conclusidn que en el presente asunto debera declarar la
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nulidad de los actos administrativos censurados, tal como sera expuesto
en parrafos procedentes, en razén a que la declaracion privada
presentada por la sociedad actora se encontraba en firme, por lo cual el
requerimiento especial fue expedido y notificado de manera

extemporanea.

7. ARGUMENTOS QUE DESARROLLAN LA TESIS DE LA SALA

Para fundamentar la decision tomada y dar respuesta al problema
juridico planteado, la Sala abordara los siguientes aspectos: (i)
contenido de los actos administrativos demandados, ii) los hechos
juridicamente relevantes; (iii) el marco normativo y jurisprudencial

aplicable al caso concreto; (iv) el caso en concreto.

7.1. Contenido de los actos administrativos demandados

A continuacion, se presenta una sintesis de los actos administrativos

censurados:

-Liquidacion Oficial Impuesto sobre las Ventas No. 900.001 del
19 de mayo de 20091%, por medio de la cual la jefe de la Division de la
Gestidn de Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de Clcuta,
propone modificar los valores a: $1.187.094.000 al renglén de ingresos
brutos por operacionales gravadas, $1.194.247.000 al renglén del total
de ingresos netos recibidos durante el periodo, $189.525.000 al rengldén
de impuesto generado a la tarifa del 16%, $189.781.000 al renglén del
total del impuesto generado por operaciones gravadas, en ese sentido,
un saldo a pagar por el periodo fiscal e impuesto en $166.725.000 y
sancionar por inexactitud, de conformidad con lo establecido en el
Articulo 647 del Estatuto Tributario en un monto equivalente a
$258.022.000; por consiguiente, como saldo a pagar por concepto de la
declaracién del impuesto sobre las Ventas Bimestre I del afio gravable
2006 un total de $424.747.000.

16 Ver fls 67-101 del C. Ppal. No. 1
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- Resolucion NO. 900.079 del 08 de junio de 2010/, por medio de
la cual la Subdireccidn de Gestidon de Recursos Juridicos de la Direccidn
de Impuestos y Aduanas Nacionales, por medio de la cual se resolvio el
recurso de reconsideracion interpuesto por la parte actora en contra de
la Liquidacién Oficial de Revisién No. 900.001, confirmando dicha

liguidacion y la sancién por inexactitud que en esta se impone.

7.2. De los hechos juridicamente relevantes

En este punto, la Sala trae a colacion los siguientes hechos

juridicamente relevantes que se encuentran probados en el expediente:

e ElI 10 de marzo de 2006, la Sociedad Espumados del Norte Ltda.
presentd la Declaracién del Impuesto sobre las Ventas correspondiente
al primer bimestre del afio gravable 20068, reportando un total de
ingresos brutos por el valor de $186.350.000 y liquidando el valor a

pagar por dicho impuesto en la suma de $5.461.000.

e El 26 de noviembre de 2007, la Fiscal 23 Seccional del Grupo de
Lavado de Activos de la Fiscalia General de la Nacién, solicito!® al
Director General de la DIAN la designacidn de funcionarios para que
intervinieran en diligencias de registro a llevarse a cabo el 28 de
noviembre de 2007 en las ciudades de Bogotd y Cucuta, en lo

relacionado con aspectos tributarios y aduaneros.

e En atencidn a ello y, por tener conocimiento acerca de presuntas
irreqularidades de caracter tributario, el 27 de noviembre de 2007, el
Subdirector de Fiscalizaciéon Tributaria profirio las Resoluciones No.
1426820, No. 142772%%, No. 1427122, No. 1444423, No. 14445%% y No.
1444725, por medio de las cuales se ordend diligencias de registro a los

establecimientos de comercio de la Sociedad Espumados del Norte Ltda.

17 Ver fls 34-46 del C. Ppal No.1
18 Ver folio 99 del Cuaderno de Pruebas No. 1.
19 Ver folio 2 reverso del Cuaderno No. 1 del expediente administrativo
20 Ver folios 3-4 del Cuaderno de Pruebas No. 1.
21 Ver folios 9-11 del Cuaderno de Pruebas No. 1.
22 Ver folios 23-24 del Cuaderno de Pruebas No. 1
23 Ver folios 29-30 del Cuaderno de Pruebas No. 1.
24 Ver folios 37-38 del Cuaderno de Pruebas No. 1.
.1

% Ver folios 39-40 del Cuaderno de Pruebas No
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S.A., ubicados en las ciudades de Bogota y Cucuta, comisionando a

funcionarios para tal fin.

¢ En cumplimiento de lo anterior, se realizaron las diligencias de
registro en las instalaciones de los establecimientos de comercio de la
Sociedad Espumados del Norte Ltda., en las cuales se retir$2°®
informacion contenida en archivos fisicos documentales y en medios
magnéticos extraida de los equipos de cOmputo, consistente en:
facturas, cotizaciones, planillas de movimientos, recibos de ingresos,
planillas de ventas, comprobantes de egreso, planillas de caja especial,
planillas de gastos, cuentas por cobrar, informes de ventas, reportes de
inventarios, planillas de distribucién, libros manuales de recibos de

ingreso, reportes de ventas mensuales por vendedor, etc.

¢ Que, mediante emplazamiento No. 900002 del 24 de abril de
200827, la Subdireccidon de Fiscalizacion Tributaria de la Direccidon de
Impuestos y Aduanas Nacionales conminé al Contribuyente Espumados
del Norte Ltda., para que dentro del mes siguiente a la fecha de la
notificacion, procediera a corregir la Declaracion del Impuesto sobre la
Renta correspondiente al afio gravable de 2006, pues, a juicio de la
administracion tributaria, existian hechos indiciarios de inexactitud de
conformidad con los documentos y registros informaticos retirados en
las diligencias practicadas a los establecimientos de comercio de dicha

sociedad, los cuales encontré por las siguientes razones:

"La Sociedad Espumados del Norte Ltda., posee dos establecimientos de
comercio en total, ubicados en las ciudades e Cucuta y Bogota y las
ventas alli realizadas constituyen la fuente de ingresos operacionales.

En los establecimientos de comercio, existe un software en el cual son
registradas las ventas en el momento de su correncia, permitiendo
adicionalmente la generacion de los documentos soporte para estas.

La informaciéon de ingresos diarios por ventas reportada para cada
establecimiento, generada por el aplicativo informatico, identifica en
detalle entre otros datos: ventas de contado, ventas a crédito, ventas con
impuesto sobre las ventas discriminado y sin discriminar, ventas valor
bruto, valor de descuentos, valor neto, cddigos de clientes, cddigos de

26 Tal como consta en las Actas de Diligencia de Registro y sus respectivos anexos obrantes a folios 6-9, 12-
23, 25-28, 31-37, 41-47 del Cuaderno de Pruebas No. 1.
27 Obrante a folios 81-82 del Cuaderno No. 3 del expediente administrativo.
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vendedores, numeracion de soporte segun factura, numeracion de
soporte segun otro documento.

Los reportes de ingresos por ventas descritos anteriormente, son
consistentes y encuentran soporte en informacion fisica documental:
cierres de caja diario, relaciones de ventas diarias de contado y a crédito,
identificacion de clientes y sus abonos sobre ventas a crédito, recibos de
caja, documentos generados por sistemas con descripcion de mercancias
vendidas, valores de la operacion y firmas e identificacion de los
adquirentes.

El contribuyente registr6 como Ingresos Brutos Operacionales en el
rengléon 45 de su declaracion de renta y complementarios del afo
gravable 2006, un valor inferior con respecto al que reflejan por ventas
determinados segun la informacion del software para registro de ventas,
su aplicativo informatico, reportes de ese aplicativo e informacion fisica
documental, la cual fue verificada y constatada como soporte de los
registros por ingresos encontrados en dicho sistema.

Lo anterior constituye omision de ingresos gravables, base para la
correcta determinacion del impuesto sobre la renta del afio gravable
2006, conforme a lo establecido en los articulos 24 y 26 del Estatuto
Tributario.”

e El 23 de mayo de 2008, la Subdireccion de Fiscalizacion Tributaria
de la DIAN solicitd mediante Requerimiento Ordinario?® No. 1011 al
sefior José Maria Chacon Banderas, en su calidad de representante legal
de la Sociedad Espumados del Norte, informacidon por los periodos
fiscales 2006 y 2007 certificada por revisor fiscal, consistente en (i)
estado de pérdidas y ganancias, (ii) balance general, (iii) la Cuenta PUC
4 ingresos, a seis digitos y de forma mensual, (iv) ingresos por ventas
por mes, discriminando fecha, nimero de factura, valor de venta, valor
impuesto IVA, nombre del comprador y su identificacion en medio

magnético y, (v) notas a los estados financieros.

e En respuesta al requerimiento antes citado, el 11 de junio de
2008, el Representante Legal de la Sociedad Espumados del Norte,
allegd a la Subdireccion de Fiscalizacién Tributaria la informacion
solicitada, la cual obra a folios 75 del Cuaderno No. 3 del expediente

administrativo.

28 Obrante a folio 74 del Cuaderno No. 3 del expediente administrativo.
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e El 21 de agosto de 2008, la DIAN libré el Requerimiento Especial??
No. 900001 a la Sociedad Espumados del Norte, el cual le fue notificado
a la actora3® el 21 de agosto del mismo afio. En este se propuso
modificar los valores a: $1.187.094.000 al renglon de ingresos brutos
por operacionales gravadas, $1.194.247.000 al rengléon del total de
ingresos netos recibidos durante el periodo, $189.525.000 al renglon de
impuesto generado a la tarifa del 16%, $189.781.000 al renglon del
total del impuesto generado por operaciones gravadas, en ese sentido,
un saldo a pagar por el periodo fiscal e impuesto en $166.725.000 y
sancionar por inexactitud, de conformidad con lo establecido en el
Articulo 647 del Estatuto Tributario en un monto equivalente a
$258.022.000; por consiguiente, como saldo a pagar por concepto de la
declaracion del impuesto sobre las Ventas Bimestre I del afio gravable
2006 un total de $424.747.000.

e El 18 de noviembre de 2008, mediante apoderado judicial, la
Sociedad Espumados del Norte Ltda., dio respuesta3! al requerimiento
especial antes referido, oponiéndose a la modificacion y sancidén por

inexactitud propuesta por la administracién tributaria.

e El 19 de mayo de 2009, la Divisién de Gestion de Liquidacion de la
DIAN profirid la Liquidacidon Oficial3? Impuesto sobre las Ventas No.
900001, por medio de la cual se modifica la declaracién privada
presentada por la sociedad ESPUMADQOS DEL NORTE, correspondiente al
impuesto a Ventas Bimestre I, en razén a que el contribuyente no
desvirtué lo propuesto en el requerimiento especial, por lo cual, se
adiciond los valores correspondientes a los renglones modificados,
determinando como saldo a pagar por concepto de la declaracién del
impuesto sobre las Ventas Bimestre I del afo gravable 2006 un total de
$424.747.000.

e El 15 de julio de 2009, el apoderado judicial de la Sociedad

Espumados del Norte Ltda interpuso ante la DIAN el recurso de

2% Ver folios 84-95 del Cuaderno de Pruebas No. 3.

30 Ver folio 97 del Cuaderno No. 56 del Cuaderno de Pruebas No. 3.
31 Ver folios 2-10 del Cuaderno de Pruebas No. 4.

32 Ver folios 67 al 99 del Cuaderno Principal. No. 1.
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reconsideracion33 contra la Liquidacidon Oficial de Revisién No. 900001,
solicitando la nulidad absoluta de este acto administrativo, mismo que
fue admitido3* por dicha entidad mediante auto del 19 de agosto de
2009.

e El 08 de junio de 2010, mediante la Resolucion No. 90007933, la
Subdirecciéon de Gestidn de Recursos Juridicos de la DIAN resolvio el
recurso de reconsideracidén interpuesto por la parte actora y decidid
confirmar la Liquidacidon Oficial de Revisiéon No. 900001 en el sentido de
mantener la modificacién realizada por la administracion tributaria a la
declaracidon privada de la parte actora y la sancién por inexactitud

impuesta.

7.2. Marco normativo y jurisprudencial aplicable al caso concreto

7.2.1. Sobre el beneficio de auditoria, la firmeza de las
declaraciones tributarias presentadas por los contribuyentes que
se hayan acogido a este beneficio fiscal y la extension al

impuesto sobre las ventas.

En un primer momento, debe indicarse que el beneficio de auditoria
consiste basicamente en la disminucion del término general de firmeza
de las declaraciones tributarias, siempre y cuando el contribuyente
incremente su impuesto a cargo en los montos y/o porcentajes que,
para tal efecto se establezcan, y cumpla con otros presupuestos de

hecho que el legislador ha consagrado para su procedencia.

Entonces, el beneficio de auditoria encuentra relacion directa con el
término de firmeza de las declaraciones tributarias, después del cual
estas no pueden ser cuestionadas por la DIAN ni modificadas por los

contribuyentes.

33 Obrante a folios 51-65 del Cuaderno Principal No. 1.
34 Ver folio 48-50 del Cuaderno Principal No. 1.
35 Ver folios 34-46 del Cuaderno Principal No. 1.
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En esos términos, se tiene que para el momento de los hechos que
dieron origen a la presente accién judicial, el Estatuto Tributario
regulaba en su Articulo 714 el término general de firmeza de las

declaraciones tributarias, asi:

"“Articulo 714. Firmeza de la Liquidacion Privada. La declaracion
tributaria quedara en firme, si dentro de los dos (2) afos siguientes
a la fecha del vencimiento del plazo para declarar, no se ha
notificado requerimiento especial. Cuando la declaracion inicial se
haya presentado en forma extemporanea, los dos afos se contaran a
partir de la fecha de presentacion de la misma.

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

También quedara en firme la declaracion tributaria, si vencido el término
para practicar la liquidacion de revision, ésta no se notificd” (Negrillas de
la Sala).

No obstante, en el mismo Estatuto Tributario se establecid una
excepcidon a la regla general antes descrita, consistente en que los
contribuyentes que realicen un pago mayor del impuesto sobre la renta,
obtengan, en contrapartida, que sus declaraciones adquieran firmeza
dentro de un término menor a los dos afios contemplados en la norma

citada en precedencia.

Asi, en lo que respecta al periodo gravable que se discute en el sub
judice, debe remitirse a lo sefialado en el Articulo 28 de la Ley 863 de
2003 (que modifico el paragrafo 3° del Articulo 689-1 del Estatuto

Tributario), el cual establecid lo siguiente:

“"ARTICULO 28. BENEFICIO DE AUDITORIA. Modificase el pardgrafo
30 y adicionase el paragrafo 4o al articulo 689-1 del Estatuto
Tributario los cuales quedaran asi:

"El beneficio contemplado en este articulo sera aplicable igualmente por
los anos gravables de 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 afo gravable, en relacion con
el impuesto neto de renta del afno inmediatamente anterior y
quedara 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


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr028.html#689-1
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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 ano gravable, en
relacion con el impuesto neto de renta del afno inmediatamente
anterior, la declaracion de renta 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
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 cuatro (4)
veces la inflacion causada en el respectivo ano gravable, en
relacion 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 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 (...)”
(Negrillas de la Sala).

Aunado a lo anterior advierte la Sala que, si bien por regla general la
notificacion del emplazamiento para corregir solo suspende el término
de firmeza de las declaraciones, la cualidad que se le da a este acto en
la Ley 863 de 2003 es, ademas, la de dejar sin efecto el beneficio de
auditoria si se notifica dentro del término especial de firmeza (de 18, 12
0 6 meses, segun sea el caso). Sobre el particular, la jurisprudencia de

la Seccién Cuarta del Consejo de Estado ha indicado que:

“(...) el legislador le dio al emplazamiento para corregir previsto en el
articulo 689-1 E.T., el efecto de frustrar el beneficio de auditoria y
dar paso a la aplicacion de los términos generales de firmeza, por
tanto, no es posible analizar dicho emplazamiento con base en lo
dispuesto en el articulo 685 E.T., cuando se esta frente a una declaracion
de renta en la cual el contribuyente se acogid al mencionado beneficio.

En estas condiciones, el emplazamiento para corregir tiene como finalidad
promover el cumplimiento voluntario de la obligacion de declarar en
debida forma y le permite al contribuyente acogerse a una sancion
reducida y evitar la sancion por inexactitud que se derivaria del
requerimiento especial”® (Negrillas de la Sala).

Ahora bien, teniendo en cuenta que el sub examine se refiere a una
declaracion del impuesto sobre las ventas, se debe analizar la extension
del beneficio de auditoria a dicho impuesto, en relacion a su aplicacién

segun lo manifestado por la parte actora; en este sentido, la

36 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia del 28 de noviembre de 2018, Consejero Ponente: Stella
Jeannette Carvajal Basto, exp. 21899.
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jurisprudencia de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado
concretamente en Sentencia de Unificacion de fecha 14 de agosto de
2019 Consejera P. Stella Jeannette Carvajal Basto realizd un anélisis
normativo con respecto a la aplicacién del beneficio de auditoria a dicho

impuesto, en el cual senald:

"La Ley 223 de 1995 adiciond el articulo 705-1 al Estatuto Tributario,
que fijo un término especial de notificacion del requerimiento especial
para las declaraciones del impuesto sobre las ventas y retenciones en la
fuente, al sefalar que sera el mismo que corresponda a su declaracion
de renta respecto de aquellos periodos que coincidan con el
correspondiente afio gravable».

Por su parte, la Ley 488 de 1998 adiciond el articulo 689-1 del Estatuto
Tributario y estableciéo el beneficio de auditoria como excepcion a la
regla general de firmeza de las declaraciones tributarias, pues permitio
reducir a seis meses el término de firmeza de las declaraciones de los
contribuyentes del impuesto sobre la renta, que en el afio gravable de
1998 «...incrementen su impuesto neto de renta en un porcentaje
minimo del 30% frente al impuesto neto de renta (...)» del afio anterior.

La norma excluyd expresamente del beneficio de auditoria a las
declaraciones del impuesto sobre las ventas y de retenciones en la
fuente del afio gravable de 1998, que «...se regiran en esta materia por
lo previsto en los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario».

La Ley 633 de 2000 modifico el articulo 689-1 del Estatuto Tributario y
extendié el beneficio de auditoria a las declaraciones de IVA y
retenciones de los aflos gravable 2000 a 2003, mediante la inclusion del
inciso 2° del articulo, que dispone: «En el caso de los contribuyentes que
se sometan al beneficio de auditoria, el término de firmeza aqui previsto
serd igualmente aplicable para sus declaraciones de retencion en la
fuente y del impuesto a las ventas, correspondientes a los periodos
contenidos en el afo gravable del impuesto sobre la renta sometido al
beneficio».

Sin embargo, el articulo 69 de la Ley 863 de 2003 derogd expresamente
el inciso 2° del articulo 689-1 del Estatuto Tributario”.

En esta sentencia de unificacién jurisprudencial, luego de analizar los
cambios normativos que se han presentado en aplicacion del beneficio
de auditoria sobre las declaraciones del impuesto sobre las ventas en

definitiva, concluyo que:

“El beneficio de auditoria en renta se hizo extensivo a las declaraciones
de IVA y retenciones de los afos gravables 2000 a 2003, pero
desaparecio _con la derogatoria del inciso 2° del articulo 689-1 del
Estatuto Tributario, por lo que las declaraciones de IVA y retenciones
presentadas con posterioridad a las vigencias referidas, «no pueden
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acceder al beneficio de auditoria de las declaraciones de renta
correspondientes al mismo periodo gravable, sencillamente porque la
norma que lo permitia dejé de existir» y se someten «al término de
firmeza establecido en los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario».”
(Subraya la sala)

Por lo anterior y circunscribiéndonos al caso concreto, pese a que la
declaracion de renta del afo gravable 2006 de la sociedad actora
“implicé un incremento de al menos dos punto cinco por ciento (2,5%)
veces la inflacion causada, sin alcanzar tres (3) veces dicha inflacion”,
por lo cual, el término especial de firmeza aplicable era de dieciocho
(18) meses; no obstante, este término especial de firmeza derivado del
beneficio de auditoria no era aplicable o extensivo a las declaraciones de
impuesto sobre las ventas del afio gravable 2006, ya que dicho beneficio
de auditoria en renta se hizo extensivo a las declaraciones de IVA
beneficio solo para los afios gravables 2000 a 2003, de acuerdo con la

jurisprudencia vigente3’.

Por consiguiente, para las declaraciones de impuesto sobre las ventas
del afio gravable 2006 procede la aplicacion del término general de
firmeza de las declaraciones tributarias establecido en los articulos 705
y 714 del Estatuto Tributario; es decir, quedando dichas declaraciones
sometidas al término general de firmeza de dos (2) afios, fijado para el

momento de los hechos que dieron origen a la presente accién judicial.

Por otra parte, la sentencia de unificacion jurisprudencial reiterd lo
establecido en las sentencias de fecha 10 de septiembre de 2014, Exp.
19924, C.P. Martha Teresa Bricefno de Valencia, sentencia del 20 de
septiembre de 2017, Exp. 21372, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez y
sentencia de fecha 15 de marzo de 2018, Exp. 20725, C.P. Julio Roberto

Piza Rodriguez, al sefalar que:

«De acuerdo con esa jurisprudencia, existen dos reglas de decision para
determinar el plazo dentro del cual se debe notificar el requerimiento
especial relativo a una declaracion del IVA, a saber:

87 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia de Unificacién del 14 de agosto de 2019, Consejero
Ponente: Stella Jeannette Carvajal Basto, rad. 76001-23-33-000-2014-00008-01(21793); Consejo de
Estado, Seccidn Cuarta, Sentencia del 29 de agosto de 2019, Consejero Ponente: Stella Jeannette Carvajal
Basto, rad. 25000-23-37-000-2014-00277-01(24060)



25
Radicacién: 54-001-23-31-000-2010-00380-00
Actor: Sociedad Espumados del Norte Ltda (en liquidacion)
Demandado: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN-
Sentencia de 1° instancia

(i) Cuando el término de firmeza de la declaracién del impuesto sobre la
renta sea el general (i.e. el establecido en los articulos 705 y 714 del
ET), entonces el plazo para notificar el requerimiento especial respecto
de las declaraciones del IVA correspondientes a ese afo ird hasta
cuando se cumplan dos afios desde la presentacion de la declaracion del
impuesto sobre la renta de ese periodo gravable.

Lo anterior en aplicacion del articulo 705-1 del ET, norma que unificé los
términos de firmeza de las declaraciones del impuesto sobre la renta y
del IVA, con la finalidad de darle a la Administracion la oportunidad de
modificar las declaraciones del IVA, a partir de los hallazgos encontrados
en la revision de la declaracién del impuesto sobre la renta.

(ii) Cuando el término de firmeza de la declaracién del impuesto sobre la
renta quede reducido por efecto del beneficio de auditoria, el plazo para
notificar el requerimiento especial respecto de las declaraciones del IVA
correspondientes a ese afo sera el general consagrado en los articulos
705 y 714 del ET, o sea, dos afios desde la presentacion de cada una de
las declaraciones del IVA.

Asi porque al haber sido derogada expresamente la norma que
autorizaba que los efectos del beneficio de auditoria de la declaracion del
impuesto sobre la renta se proyectaran sobre las declaraciones del IVA,
quedo clara la decision legislativa al respecto»”

Ahora bien, en aplicacion de las anteriores reglas de decisién para
determinar el plazo dentro del cual se debe notificar el requerimiento
especial respecto a una declaracion del Impuesto sobre las Ventas, y
teniendo en cuenta que en el sub examine, el plazo para notificar el
requerimiento especial respecto de las declaraciones del Impuesto sobre
las Ventas correspondientes a ese afio, de conformidad con lo
consagrado en los articulos 705 y 714 del ET, es decir, dos afos desde

la presentacion de cada una de las declaraciones del IVA.

En este sentido, segln el acervo probatorio reposado en el expediente,
se tiene que la declaracion del Impuesto sobre las Ventas del Bimestre I
del afio gravable 2006, se presenté el dia 10 de marzo de 2006
N°5015801001389338, el cual vencia ese mismo dia de acuerdo con el
Articulo 24 del Decreto 4714 de 2005, mediante el cual se establecié los
plazos para declarar bimestralmente el Impuesto sobre las Ventas del
afio 2006.

38 Ver folio 99 del Cuaderno principal
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Por tanto, a partir del 10 de marzo de 2006 fecha de la presentacion y
plazo para declarar el impuesto de iva, se contarian los dos (2) afios
siguientes, es decir, que del dia 10 de marzo de 2008, desde este
momento se predicarian, tanto la firmeza de dicha declaracion, como el
plazo maximo para notificar el requerimiento especial de conformidad
con el Articulo 714 y 704 del Estatuto tributario, normativa vigente para
el momento de los hechos que dieron origen a la presente accidn

judicial.

Lo anterior indica que Requerimiento Especial No. 900001 de fecha
21 de agosto de 200839, el cual fue notificado a la Sociedad actora el
21 de agosto del mismo ano; fue presentado en forma
extemporanea, en razén a que la declaracion del Impuesto sobre las
Ventas Bimestre I del afio gravable 2006 estaba en firme desde el dia

10 de marzo de 2008, como se menciond anteriormente.

De modo que, la firmeza de la declaracion tributaria, como lo ha
reiterado el Consejo de Estado?®, quiere decir que, transcurrido el
término legal sin que se hubiere notificado el requerimiento especial, la
declaracion tributaria se torna inmodificable tanto para la

Administracion como para el contribuyente.

7.2.2 De los Términos y suspension de la firmeza de la

declaracion privada del contribuyente

De conformidad con el articulo 714 del Estatuto Tributario, el cual fue
enunciado con anterioridad, establece que las declaraciones tributarias
guedan en firme si dentro de los dos (2) afos siguientes a la fecha de
vencimiento del término para declarar, siempre y cuando no sea

notificado requerimiento especial.

3Ver folios 84-95 del Cuaderno de Pruebas No. 3.

40 Consejo de Estado, sentencias del 26 de junio de 2008, C.P. Dra. Ligia Lopez Diaz, expediente
No. 16304 y, del 1 de agosto de 2013, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, Expediente
No. 19027.
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En este sentido, se tiene que para el momento de los hechos que dieron
origen a la presente accion judicial, el Estatuto Tributario regulaba en su
Articulo 705 el término para notificar el requerimiento especial, el cual

establecio:

“"ARTICULO 705. El requerimiento de que trata el articulo 703, deberd
notificarse a mas tardar dentro de los dos (2) afos siguientes a la fecha
de vencimiento del plazo para declarar. Cuando la declaracion 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 presentacion de la solicitud de devolucion o compensacion
respectiva.”

De modo que, establecid que la Administracidn debera notificar, antes
de practicar la liquidacidon oficial de revisidon, un requerimiento especial,
a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha de
vencimiento del término para declarar, en los casos en que la

declaracidn haya sido presentada dentro del término legal previsto.

Ahora bien, en el articulo 706, el legislador afiadié la posibilidad de

suspender dicho término, en cual fijé tres situaciones excepcionales:

"ARTICULO 706. SUSPENSION DEL TERMINO: E/ término para
notificar el requerimiento especial se suspendera:

Cuando se practique inspeccion tributaria de oficio, por el término de
tres meses contados a partir de la notificacion del auto que la decrete.

Cuando se practique inspeccion tributaria a solicitud del contribuyente,
responsable, agente retenedor o declarante, mientras dure la inspeccion.

También se suspendera el término para la notificacion del requerimiento
especial, durante el mes siguientes a la notificacion del

emplazamiento para corregir.” (Subraya la Sala)

Aunado lo anterior, circunscribiéndonos al caso concreto, se debe indicar
que obra en el expediente el emplazamiento No. 900002 del 24 de
abril de 200841, proferido por la Subdireccidon de Fiscalizacion Tributaria
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, el cual conminé a la
Sociedad Espumados del Norte Ltda. a corregir la declaracion de

impuesto de renta del afio 2006.

41 Obrante a folios 81-82 del Cuaderno No. 3 del expediente administrativo.
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No obstante, debe aclarar la Sala que dicho emplazamiento se reitera
gue se refirio a la Declaracion del Impuesto sobre la Renta
correspondiente al afo gravable de 2006, para que fuese corregida
dentro del mes siguiente a la notificacién y teniendo en cuenta que e/
sub examine alude a una Declaracion del Impuesto sobre las
Ventas, esto quiere decir que debido a que la naturaleza de los tributos
es diferente, la suspensidon del término del requerimiento especial en

este caso no es aplicable.

7.3 Caso en concreto

La parte actora considera que se debe declarar la nulidad de los actos
administrativos al considerar que: (i) el demandante quedod
desprotegido con la inobservancia de los principios de eficacia,
contradiccion, publicidad y sana critica que se le imponen la
administracion por la indebida valoracién de los hechos y pruebas (ii) la
DIAN no le permitié al contribuyente controvertir lo alegado a pesar de
que este solicitdé una inspeccion contable y tributaria con intervencion de
peritos idoneos con el fin de demostrar que la interpretacién realizada
por la DIAN era errénea, (iii) también considera que la Dian aceptdé que
la sociedad se acogié al beneficio de auditoria, lo que conlleva a
determinar que el origen de la Liquidacién Oficial de Renta No.
900007/2009 es ilegal y esta viciada de nulidad, debido a que proviene
de un proceso aprobado-aceptado por la DIAN denominado “denuncias
de terceros” y no de una “seleccion basada en programas de
computador” como lo establece la norma, (iv) finalmente se tiene que la
DIAN presenté un emplazamiento para dejar sin efectos el beneficio de
auditoria y el mismo no era procedente por lo que la declaracién de iva
bimestre I del afno gravable 2006 de la Sociedad Espumados del Norte

Ltda ya se encontraba en firme.

Por otra parte la Dian considera que, i) el actuar de la administracion se
ajusté a derecho, puesto que el contribuyente no desvirtlo los hechos,

pruebas y documentos bases para proferir la liquidacién oficial de
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revision en ninguna de las oportunidades para ejecutar su derecho a la
defensa, ii) también indica que el requerimiento especial fue oportuno y
no operd la firmeza de la declaracién privada como lo afirma la parte
actora. iii) Reiteré que el hecho de que un contribuyente presente la
declaracion dentro de los términos y con los requisitos establecidos para
el beneficio de auditoria, no significa que la DIAN quede imposibilitada
para iniciar una investigacidon a dicha declaracién, iv) No existid violacién
al debido proceso por haber iniciado la investigacién por un programa de
denuncia de terceros, v) finalmente, sefiala que los registros contables
gue aduce el contribuyente a su favor y que aporté a la DIAN con
ocasion del requerimiento ordinario, no reflejan la realidad de la
empresa. Este tipo de documento refleja Unicamente las operaciones
declaradas y no documentan ni soportan las omitidas fiscalmente, las
cuales estan probadas con otros medios como documentos fisicos
tomados de la misma empresa por las autoridades en el desarrollo de la
investigacidon. Por lo anterior, la DIAN no considerd procedente decretar
el recaudo de otros documentos contables para justificar la omision de

los ingresos del contribuyente.

Ahora bien, teniendo en cuenta los planteamientos realizados por las
partes y revisado el expediente, para la Sala no hay duda que la
Sociedad Espumados del Norte Ltda. presentd la declaracion de
impuesto sobre las ventas bimestre I, correspondientes al afio gravable
2006, el dia el 10 de marzo de 2006, por el cual realizé el pago de
$5.461.000%2 conforme con el Articulo 24 del Decreto 4714 de 2005,
mediante el cual establecié los plazos para declarar bimestralmente el
Impuesto sobre las Ventas del afio 2006, el contribuyente tenia hasta el
dia 10 marzo de 2006, teniendo su NIT. 890.505.521 el ultimo digito el

numero 1.

En este momento es importante indicar que el apoderado de la parte
actora sefiala que, en la declaracidon de renta del afio gravable 2006 la
sociedad incrementd en dos puntos cinco por ciento (2,5%) veces la

inflacién causada, sin alcanzar tres (3) veces dicha inflacidn, por lo cual,

42 \er folio 99 del Cuaderno principal
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el término especial de firmeza aplicable era de dieciocho (18) meses, es
decir al dia dieciséis (16) de octubre de 2008, este se hace
extensible para la declaracién de IVA Bimestre I y de retencion en la
fuente correspondiente al afio de renta que se cobija con el beneficio de
auditoria, por tanto, el requerimiento especial se realizé por fuera del

término legal, pues la declaracion tributaria ya se encontraba en firme.

La Sala aclara que si bien el beneficio de auditoria aplicable a las
declaraciones de renta, en un tiempo histérico del ordenamiento juridico
fue extensible a las declaraciones de IVA y Retencion en la fuente, éste
solo se redujo al espacio temporal comprendido entre el 2000 y el

200343, no siendo igual para el caso sub examine.

Por tanto, se hace necesario aplicar las reglas jurisprudenciales de
decision para determinar el plazo dentro del cual se debe notificar el
requerimiento especial respecto a una declaracion del Impuesto sobre
las Ventas#4; teniendo en cuenta que en el caso que nos ocupa, el plazo
para notificar el requerimiento especial respecto de las declaraciones del
Impuesto sobre las Ventas corresponden a lo consagrado en los articulos
705 y 714 del Estatuto tributario, es decir, dos (2) ahos desde la

presentacidon de cada una de las declaraciones del IVA.

Por consiguiente, el dia 10 de marzo de 2006 fecha en que fue
presentada del impuesto de IVA - se inicia la contabilizacién de los dos
(2) anos, esto es hasta el dia 10 de marzo de 2008 fecha en que el
impuesto de IVA adquirié su firmeza de acuerdo con el articulo 714 del
Estatuto tributario y teniendo en cuenta que hasta ese momento la
DIAN no habia notificado el requerimiento especial por parte de la DIAN,
y en atencion a que tampoco se presentd alguno de los casos

excepcionales que permiten la suspension del término para notificar el

43 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia de Unificacion del 14 de agosto de 2019, Consejero Ponente:
Stella Jeannette Carvajal Basto, rad. 76001-23-33-000-2014-00008-01(21793)

4 Consejo de Estado, Sentencias de fecha 10 de septiembre de 2014, Exp. 19924, C.P. Martha
Teresa Bricefio de Valencia, sentencia del 20 de septiembre de 2017, Exp. 21372, C.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez y sentencia de fecha 15 de marzo de 2018, Exp. 20725, C.P. Julio
Roberto Piza Rodriguez,
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requerimiento especial, los cuales se encuentran consagrados en los
articulos 705 y 706 ibidem.

Por lo anterior, esta Sala de decisién considera que queddé demostrado
que el 21 de agosto de 200845, la DIAN profiri6 Requerimiento
Especial No. 900001, notificado a la Sociedad actora el 21 de agosto
del mismo afo, el cual se encontraba extemporaneo, de conformidad
con el articulo 714 del Estatuto tributario, vigente para la época de los
hechos, observandose que para el 10 de marzo de 2008, el
contribuyente no habia sido notificado del requerimiento especial. Por
ende, la declaracién de impuesto sobre las ventas bimestre I del ano
gravable 2006 adquirié firmeza, tornandose inmodificable por parte de

la Administracion y del contribuyente.

Conforme con lo expuesto, es preciso sefialar que si bien, el
demandante en el “Capitulo V- Normas Violadas y Concepto de
Violacion” argumentd que la DIAN presentd un emplazamiento para
dejar sin efectos el beneficio de auditoria y la misma no era procedente
por lo que la declaracién de renta y de iva del afo gravable 2006 de la
Sociedad Espumados del Norte Ltda ya se encontraban en firme.
Observa la Sala que ese argumento no es del todo valido puesto que, el
demandante considerd que los mismos dieciocho (18) meses se deben
aplicar para el impuesto de renta y de iva. Ahora bien, en atencién y
acogiéndonos al planteamiento jurisprudencial del Consejo de Estado, se
concluye que el término que adquiere firmeza es de dos (2) afos desde
la presentacion de cada una de las declaraciones del IVA, entonces, aun
tomando el término de 2 afios es procedente indicar que la Dian profirié
el emplazamiento estando en firme la declaracidn de IVA Bimestre I

presentada por el contribuyente.

Por lo anterior, esta Sala de decisidon considera que se desvirtud la
presuncion de legalidad que cobijaba la Liquidacion Oficial de
Impuesto sobre las Ventas No. 900001 del diecinueve (19) de mayo

de dos mil nueve (2009) y la Resolucion nimero 900079 del ocho

45 Ver folios 84-95 del Cuaderno de Pruebas No. 3.
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(08) de junio de dos mil diez (2010), proferidas por la Direccidon
Nacional de Impuesto y Aduanas Nacionales (DIAN), por lo que sera

procedente acceder a la pretensiéon de nulidad de los mismos.

En consecuencia de lo anterior, se declarara la nulidad de los actos
sefalados de acuerdo con la parte motiva de esta providencia, por
encontrarse en firme la declaracion del impuesto sobre las Ventas
Bimestre I del ano gravable 2006, presentada por la Sociedad
Espumados del Norte Ltda. Por lo anterior, a titulo de restablecimiento
del derecho, se declarara la firmeza de la declaracién privada presentada
por la Sociedad Espumados del Norte Ltda., por concepto de la
declaracién del impuesto sobre las ventas Bimestre I del afio gravable
2006. Seguidamente, ha de indicarse que, si bien dentro de las
pretensiones la parte actora solicitd indemnizacion por los perjuicios
causados a la sociedad, al respecto la Sala considera que no hay
pruebas que permitan establecer o determinar qué tipo de dano afectd a

la sociedad demandad.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de los actos administrativos:
Liquidacion Oficial Impuesto sobre las Ventas No. 900001 del
diecinueve (19) de mayo de dos mil nueve (2009) y la Resolucion
niamero 900079 del ocho (08) de junio de dos mil diez (2010)
proferida por la Direccién Nacional de Impuesto 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 declaracidon del

impuesto sobre las Ventas Bimestre I del afio gravable 2006.
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TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: En caso de no ser apelada la presente decision, ARCHIVESE

el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.
(La anterior providencia fue aprobada en Sala de Decision Virtual de la fecha)

CARLOS MARIO PENA DIAZ
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, catorce (14) de mayo de dos mil veinte (2020)
Magistrado Ponente: MARIA JOSEFINA IBARRA RODRIGUEZ

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicacion: 54-001-23-31-000-2010-00382-00

Demandante: Sociedad Espumados del Norte Ltda (en liquidacién)
Demandado: Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-

En atencién al informe secretarial que precede! y con fundamento en lo
establecido en el art. 170 del C.C.A., procede el Tribunal a dictar

sentencia dentro del proceso de referencia, conforme lo siguiente:

1. ANTECEDENTES

1.1. La accion

La Sociedad Espumados del Norte Ltda, mediante apoderado judicial
presentdé demanda en ejercicio de la accibn de nulidad vy
restablecimiento del derecho regulada en el articulo 85 del C.C.A., en
contra de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, a fin

de que se acceda a las siguientes:

1.2. Declaraciones y condenas?

Las pretensiones fueron expuestas en la demanda de la siguiente forma:

"1. DECLARESE NULOS LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
COMPLEJOS, consistentes en:

1) La Resolucion numero 900080 del ocho (08) de junio de dos mil diez
(2010), proferida por la Subdirectora de Gestion de Recursos Juridicos de
la Direccién Nacional de Impuesto y Aduanas Nacionales (...)

2) La Liquidacion Oficial Impuesto sobre las Ventas numero 900002 del
diecinueve (19) de mayo de dos mil nueve (2009), proferida por la jefe de
la Division de Gestion Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de

1 Ver fl 286 del C. Ppal. No. 1.
2 Ver fl 2-3 del C. Ppal. No. 1.
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Cucuta, por medio de la cual se modifica la Liquidacion Privada No.
1260040184094 de fecha doce (12) de mayo de dos mil seis (2006).

2. RESTABLEZCASE EN EL DERECHO A MI CLIENTE, es decir, que se
declare la firmeza de la Declaracion del Impuesto sobre las Ventas
Bimestre 2 correspondiente al afo gravable 2006 presentada por el
contribuyente ESPUMADOS DEL NORTE LTDA, NIT. 890.505.521-3 el dia
doce (12) de mayo 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, ochocientos ochenta y
un (881) 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”.

1.3. Hechos

Los fundamentos de hecho sustento de las pretensiones son, en sintesis,

los siguientes3:

Segun expuso el apoderado de la parte demandante, el 12 de mayo de
2006, la Sociedad Espumados del Norte Ltda. reportd el pago de
$5.975.000 por concepto de Declaracién de Impuesto sobre las Ventas
Bimestre II, correspondientes al afio gravable 2006. Ademas, refirié que
dicha sociedad se acogié al beneficio de auditoria consagrado en el

Estatuto Tributario.

Seflalé que, en noviembre de 2007 la Subdireccion de Fiscalizacidon
Tributaria expidid las Resoluciones No. 14268, 14277, 14271, 14444 y
14447, mediante las cuales se ordend el registro a varios
establecimientos de comercio de las Ciudades de Clcuta y Bogotd, entre
ellos, los locales comerciales pertenecientes a la Sociedad Espumados
del Norte Ltda.

Seguidamente, mediante Resolucion No. 0002208/2008 la Subdireccién

de Fiscalizacion Tributaria avocd conocimiento para investigar a esta

3 Ver fls 3-5 del C. Ppal. No. 1.
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sociedad y para proferir los actos necesarios que tengan relacién con el

impuesto sobre las Ventas del afio gravable 2006.

De conformidad con lo anterior, afirmd que esta Subdireccién de la DIAN
ordend iniciar la investigacion a la Sociedad Espumados del Norte Ltda.
debido al programa "Denuncias de Terceros”, a fin de verificar su
realidad econdmica, establecer las bases gravables, determinar la
existencia de hechos gravados y, de esta manera cotejar el
cumplimiento de las obligaciones formales relacionadas directamente

con el impuesto de venta bimestre dos (2) del afio gravable 2006.

Aunado a ello, explicé que el 08 de octubre de 2008 se expidio la
Resolucion No. 09715 a través de la cual se le concedi6 competencia a
la Administracion de Impuestos y Aduanas de Clcuta para continuar con

la investigacion.

Finalmente, alegd que el 19 de mayo de 2009 la Divisién de Gestion de
Liguidacion de la DIAN practicé la liquidacidén oficial de revision No.
900002, la cual fue notificada a la actora el 29 de mayo del mismo afho
Seflalé que la Sociedad Espumados del Norte Ltda a través de
apoderado judicial, interpuso recurso de reconsideracion contra el
anterior acto administrativo, el cual fue resuelto mediante Resolucion
900081/2010 donde se confirmo la decision.

2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

2.1. Normas violadas?

Se citaron como normas violadas los articulos 1°, 2°, 6°, 15, 29, 83,
209, 228 y 363 de la Constitucion Politica de Colombia.

Seguidamente, los articulos 683, 684, 689, 689-1 (paragrafo 3°), 705,
742, 743, 744, 745, 746, 758, 759 y 774 del Estatuto Tributario.

4 Ver fls 5-27 del C. Ppal. No. 1.
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En este mismo sentido, los articulos 51 y 779-1 del Cédigo de Comercio,
asi como los articulos 2° y 3° del Cdédigo Contencioso Administrativo.
Finalmente, los articulos 2° y 12 de la Ley 527 de 1999.

2.2. Concepto de violacion®

A juicio del apoderado de la parte actora, las disposiciones cuya nulidad
se pretenden son violatorias de la Constitucién Politica de 1991 en los

siguientes articulos:

- Los articulos 1° y 2° en vista de que el demandante quedd
desprotegido con la inobservancia de los principios de eficacia,
contradiccion, publicidad y sana critica que se le imponen a la
administracion al momento de tomar una determinacion no solo el
marco normativo, sino también en la valoracion de los hechos y pruebas

en su contexto.

- Los articulos 6°, 15 y 29, toda vez que los funcionarios publicos
desconocieron el derecho de defensa, el debido proceso, la publicidad y

contradiccion de la prueba a la Sociedad Espumados del Norte Ltda.

- El articulo 83, dado que el ordenamiento juridico estable que la buena
fe se presume, pero la mala se debe probar y en el presente caso se

acusa al demandante se le acusa de mala fe, pero no esta probado.

- Los articulos 209 y 228 considerando que las decisiones de la DIAN
son independientes; sin embargo, debe prevalecer el derecho sustancial

sobre lo meramente formal.

- El articulo 363 toda vez que se viold el principio de equidad, pues la

decision final que tomé la DIAN no es acorde con la realidad.

Sumado a ello, arguyé que se vieron vulnerados algunos articulos del

Estatuto Tributario, a saber:

- El articulo 683, debido a que la DIAN recaudd el acervo probatorio

(documentos, libros, equipos) mediante allanamientos, y no le permitié

> Ver fls 5-27 del C. Ppal. No. 1.
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al contribuyente controvertir lo alegado a pesar de que este solicitd una
inspeccion contable y tributaria con intervencidon de peritos idéneos con
el fin de demostrar que la interpretacidon realizada por la DIAN era
erronea. Del mismo modo, afirmd que esta entidad no confrontd la
informacion de los medios magnéticos con la documentaciéon en papel, lo
gue conllevé a confundir los presupuestos y estados consolidados, con

los ingresos y balances reales de la empresa.

- El articulo 684, toda vez que, si bien existia una denuncia penal por
irreqularidades en la sociedad, la Fiscalia encontré en los medios
magnéticos y documentales un simple indicio de operaciones y negocios
comerciales, por lo que recurrié a la DIAN para que validara y verificara
la informacion. Esta entidad no realizé lo pedido y tomdé todos estos
indicios como hechos ciertos y consumados, como si se tratara de

presunciones de pleno derecho que no admiten prueba en contrario.

- Los articulos 689 y 689-1 (paragrafo 3) hacen alusidon al beneficio de
auditoria, en donde se garantiza a contribuyentes que incrementen su
tributacién que se les realizara la investigacién -que da origen a la
liguidacién de revisidn- basada en Unicamente en programas de
computacién. En el presente caso, el apoderado de la parte actora adujo
la DIAN aceptd que la sociedad se acogiera al beneficio de la auditoria,
lo que conlleva a determinar que el origen de la Liquidacién Oficial de
Renta No. 900007/2009 es ilegal y esta viciada de nulidad, debido a que
proviene de un proceso aprobado-aceptado por la DIAN denominado
“denuncias de terceros” y no de una “seleccion basada en programas de

computador” como lo establece la nhorma.

Sumado a lo anterior, el apoderado de la sociedad afirmd que, si bien la
DIAN presentd un emplazamiento para dejar sin efectos el beneficio de
auditoria, la misma no procede y la declaracion de renta del aino

gravable 2006 de la Sociedad Espumados del Norte Ltda, esta en firme.

- Los articulos 742, 743, 744 y 745, considerando que las decisiones de
la administracion deben fundarse en los hechos probados y si existen

dudas en los vacios probatorios, estos deben resolverse a favor del
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contribuyente. En el caso sub examine, la parte actora adujo que la
DIAN tenia el deber de investigar y no dejar lugar a dudas sobre la
certeza de la informacion contenida en el acervo probatorio; sin
embargo, esta entidad estatal interpretd el término cotizacién como
comprobante de venta y las consignaciones a terceros como compra de
bolivares, vulnerado asi el derecho a la defensa al no poder controvertir

y explicar las pruebas.

- El articulo 746 en consecuencia de que la actuacidon de la
administracion no fue transparente porque no exigid ni permitio al
contribuyente demostrar la informacion amparada en la presuncién de la

veracidad.

- Los articulos 758, 759 y 774, puesto que presumir que todos los dias
el comerciante genera los mismos ingresos conduce a la determinacion
de bases gravables irreales, que se consideran una flagrante violacidon
del principio de la capacidad econdmica. En el presente caso, la actora
afirmd que la DIAN verificé el movimiento y registro de tres dias en un
bimestre, sin realizar cruce con terceros, sin visitar al contribuyente, sin
solicitar informacidon a los bancos o terceros involucrados en las
pruebas, lo que conllevd a desconocer los principios generales de la

prueba.

Por otro lado, en cuanto al Cédigo de Comercio, el apoderado de la
Sociedad Espumados del Norte Ltda. adujo que se infringid el articulo 51
de dicha normativa, debido a que el contribuyente exhibié y alegé a su
favor la contabilidad, la cual es plena prueba a favor de la sociedad y
esta era conforme a principios de la contabilidad, con libros registrados
al dia, con los soportes correspondientes que indican la veracidad de las

operaciones declaradas fiscalmente.

Asimismo, afirmd que se vulnerd el articulo 779-1, toda vez que los
actos que dan origen al registro estan falsamente motivados, indicando
que la DIAN adquiri6 los documentos bajo una facultad legal -

allanamiento-, pero procedié sin pruebas al emitir las resoluciones,
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amparandose solamente en el proceso penal iniciado por denuncias de

terceros a la Familia Chacon Banderas.

En ese sentido, explicé que el origen de la denuncia radicé en que
supuestamente la familia era auxiliadora de terroristas, de paramilitares
y de poseer grandes caletas de armas y ddélares. No obstante, la
realidad de la denuncia -segun la parte actora- obedecia a envidias y
rencores de la competencia, debido a que del seguimiento a los
miembros de la familia Chacon logrdo establecer que todos sus bienes

son licitos.

En este mismo orden de ideas, alegd que se vulneraron los articulos 2°
y 3° del Codigo Contencioso Administrativo, puesto que es un derecho
de los contribuyentes que se les permita controvertir las pruebas en
poder de la DIAN, para asi desvirtuar los hechos que dieron lugar al

registro del establecimiento de comercio.

Finalmente, alude que la DIAN al analizar la informacién electrénica se
limita a transcribir lo dispuesto por la Ley 527/1999 o Ley del Comercio
Electrénico. Sin embargo, refiere que en el presente caso no existe
comercio electronico, dado que la sociedad factura por computador, en
factura de papel y los mensajes con terceros via electrénica no existen,
por tal razén concluye que se infringid los articulos 2° y 12 de la ley en

comento.

3. ACTUACION PROCESAL

Al proceso se le imprimié el tramite del procedimiento ordinario,

surtiéndose las etapas que se mencionan a continuacion:

Mediante auto del 25 de octubre de 20108, el Tribunal Administrativo de
Norte de Santander admitid la demanda formulada por la Sociedad
Espumados del Norte Ltda a través de apoderado judicial debidamente

constituido.

% Ver fl 107 del C. Ppal. No. 1.
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Se tuvo como parte accionada a la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN-, la cual dio contestacion’ a la demanda dentro del

término establecido.

Asimismo, mediante auto del 29 de abril de 20118 se abrid el presente

proceso a pruebas.

En este punto, se destaca que de conformidad con el informe secretarial
de fecha 13 de octubre de 2010°, el presente proceso se entregd al
despacho del Magistrado Jaime Alberto Galeano Garzoén, quien como se
indicd anteriormente admitié la demanda formulada por la Sociedad

Espumados del Norte mediante auto del 25 de octubre de 201010,

El periodo probatorio se cerr6 mediante providencia del 31 de julio de
201711, en donde a su vez se corrid traslado a las partes a las partes
para que presentaran sus alegatos de conclusién y al Representante del

Ministerio Publico para que emitiera su concepto de fondo.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA POR PARTE DE LA
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN!2-

Mediante apoderada judicial debidamente constituida, la entidad
accionada dio contestacion a la demanda solicitando negar las
pretensiones que en ella se contiene. En un primer momento, adujo que
todos los hechos planteados en la demanda por la actora son ciertos y

seguidamente argumento:

i) El actuar de la administracion se ajustd a derecho, ya que la obtencidn
de pruebas, la valoracion de las mismas, los hechos que se
establecieron y los fundamentos juridicos en que se fundaron las
modificaciones efectuadas a la declaracién privada, se rigieron por las

disposiciones vigentes y con observancia de las normas para el caso

7 Ver fls 137-156 del C. Ppal. No. 1.
8 Ver fl 158 del C. Ppal. No. 1.
9 Ver fl 106 del C. Ppal. No. 1.
10 Ver fl 107 del C. Ppal. No. 1.
11 Ver fls 257-258 del C. Ppal. No. 1.
12 Ver fls 137-156 del C. Ppal. No. 1.
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concreto. Ademads, todas las actuaciones fueron expedidas por

funcionarios competentes.

i) El contribuyente no ha desvirtuado los hechos, pruebas y documentos
bases para proferir la liquidacién oficial de revisién en ninguna de las
oportunidades para ejecutar su derecho a la defensa, como tampoco
aportd ninguna prueba contundente con la demanda. Por lo que, aduce
gue la administracion realizd sus funciones con base en sus facultades

de fiscalizacion e investigacion de manera correcta.

iii) El requerimiento especial fue oportuno y no operd la firmeza de la
declaracion privada como lo afirma la parte actora. Reiteré que el hecho
de que un contribuyente presente la declaracion dentro de los términos
y con los requisitos establecidos para el beneficio de auditoria, no
significa que la DIAN quede imposibilitada para iniciar una investigacion

a dicha declaracion.

iv) No existié violacion al debido proceso por haber iniciado la
investigacién por un programa de denuncia de terceros. El beneficio de
la auditoria al que se acogié el contribuyente esta contemplado en el
articulo 689-1 del Estatuto Tributario, por lo que la administracién
podia, en virtud de sus facultades de fiscalizacidon establecidos en el
articulo 684 del Estatuto Tributario, adelantar la investigacion por un

programa distinto.

v) La administracidn realizé una investigacion clara y contundente para
establecer que era procedente la adicidn de los ingresos en la
Liguidacion Oficial de Revisién, toda vez que se obtuvieron pruebas -
documentales y magnéticas- en el desarrollo de las diligencias de
registro a las distintas instalaciones de la empresa ordenadas por la
Subdireccién de Fiscalizacién Tributaria de la DIAN que son iddneas,
validas, suficientes y cumplen con los requisitos legales para su validez.
Ademas, se efectuaron cruces con el Almacén el Remeddn en Bogotd y
el Almacén Distribuidora en Cucuta que confirmaron la Liquidacién

Oficial de Revision.
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vi) Los registros contables que aduce el contribuyente a su favor y que
aportd a la DIAN con ocasidon del requerimiento ordinario, no reflejan la
realidad de la empresa. Este tipo de documento refleja Unicamente las
operaciones declaradas y no documentan ni soportan las omitidas
fiscalmente, las cuales estan probadas con otros medios como
documentos fisicos tomados de la misma empresa por las autoridades
en el desarrollo de la investigacién. Por lo anterior, la DIAN no considerd
procedente decretar el recaudo de otros documentos contables para

justificar la omision de los ingresos del contribuyente.

vii) La afirmacién de la actora sobre la inaplicabilidad de la Ley 527/199
o Ley de Comercio Electréonico es erronea, dado que la informacion
magnética o informativa se obtuvo de fuentes originales -computadores-
ubicados en los establecimientos de la sociedad del contribuyente y, por
tal motivo, quedan amparados bajo las reglas de validez y valoracion
previstas en el Cdédigo de Procedimiento Civil, sin que para ello se
requiera la existencia del aval de entidades certificadoras, firmas
digitales o validacion de terceros tal como lo establece la ley en
comento. Ademads, aclara que se trata de archivos e informacion
almacenada por el mismo contribuyente y no de mensajes enviados por

via electrénica, ni de operaciones alusivas a este tipo de comercio.

viii) No existid violacién a las normas de caracter constitucional como lo
indicod la actora, dado que estas son las que orientan las actividades de
la administracién y de los particulares. A su vez, afirmd que si bien es
cierto prevalece lo sustancial sobre lo formal, el sistema tributario en el
Estado Social de Derecho es el efecto agregado de la solidaridad de las
personas, valor constitucional que impone a las autoridades la misién de

asegurar el cumplimiento de los deberes sociales de los particulares.

Finalmente propuso que se condene a los demandantes al pago de las

costas del presente proceso.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1. De la parte demandante
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En esta etapa procesal, la sociedad actora no presentd alegatos de

conclusion.

5.2. De la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN13

Mediante apoderada judicial debidamente constituida, la entidad
accionada presentd alegatos de conclusion solicitando negar las
pretensiones, reiterando los argumentos expuestos en la contestacion
de la demanda y sefialando que la Sociedad Espumados del Norte Ltda.
no declard todos sus ingresos y, por tal motivo, la administracién
modificd la liquidacion privada del contribuyente mediante la liquidacién

oficial de revision.

Del mismo modo adujo que, la Administracion de Impuestos al proferir
sus actos ha respetado el debido proceso, motivandolos debida y

oportunamente y ajustandose a las normas legales aplicables.

Asimismo, destacé que en el anexo explicativo de la liquidacion Oficial
Impuesto Sobre las Ventas Revision No. 900.002, se dejo claro que los
funcionarios de la DIAN dentro de sus referidas facultades, recaudaron y
aseguraron los documentos fisicos y la informacidn en medios
magnéticos extraida de los computadores de la sociedad, en los que se
evidencia que se realizaron ventas a través de facturas de ventas no
autorizadas por la DIAN y sin el cumplimiento de los requisitos legales,
documentos que fueron encontrados en los establecimientos de
comercio de la SOCIEDAD ESPUMADOS DEL NORTE LTDA, en las
ciudades de Cucuta y Bogota , documentos relacionados en las actas de
diligencia de la DIAN y allanamiento por parte de la Fiscalia General de

la Nacion, sin que conste oposicion alguna del interesado.

Destaca que una vez se profiere la liquidacién oficial, y el contribuyente

ejerce su derecho de defensa, el expediente es remitido a Ila

B Ver fls 259-285 del C. Ppal. No. 1.
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Subdireccién de Recursos Juridicos de la Oficina Juridica de Nivel Central
para que conozca del recurso interpuesto, y que la informacion ha sido
confrontada pues existen documentos que asi lo determinan. Y que a
pesar de que el contribuyente ha ejercido el derecho de contradiccién y
defensa no ha podido desvirtuar lo que tiene probada la entidad puesto
a que se ha limitado a invocar violaciones de procedimiento y no ha
aportado pruebas que desvirtien los planteamientos de |Ia

administracion.

5.3. Concepto de fondo del Ministerio publico

En esta etapa procesal, el representante del Ministerio Publico no

presenté concepto de fondo.

6. CONSIDERACIONES

6.1. Competencia

Este Tribunal es competente para conocer del sub examine en razoén del
territorio y la cuantia en términos del Cddigo Contencioso
Administrativo. Debe sefalarse ademas que, de conformidad con el
Articulo 308 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), por haberse incoado la
presente accién antes del 02 de julio de 2012, la misma debe ser

tramitada y fallada conforme a la legislacidn anterior.

6.2. Asunto a resolver

Corresponde en esta oportunidad a la Sala decidir si hay lugar a declarar
la nulidad de los actos administrativos contenidos (i) en la Liquidacién
Oficial Impuesto sobre las Ventas No. 900002 del 19 de mayo de 2009,
por medio de la cual se modificd la declaracién del impuesto sobre las
Ventas presentada por la Sociedad Espumados del Norte
correspondiente al afio gravable 2006 vy, (ii) la Resolucién No. 900080
del 08 de junio de 2010, mediante la cual al resolver el recurso de
reconsideracion interpuesto contra dicha Liquidacidon Oficial de Revisidén,

se decidid confirmar la misma.
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Segln la parte actora, los actos administrativos deben ser declarados
nulos, a su juicio la Liquidacion Oficial de Impuesto sobre las Ventas No.
900002 esta viciada de ilegalidad al provenir de un programa de
denuncias de terceros y no de una seleccion basada en programas de
computador, tal como lo senala el Articulo 689 del Estatuto Tributario

para los contribuyentes que se hayan acogido al beneficio de auditoria.

Asi mismo argumenta que, la declaracion del Impuesto sobre las ventas
del afio gravable 2006 presentada el 12 de mayo de 2006 quedd en
firme el 16 de octubre de 2008, esto es transcurrido dieciocho (18)
meses de presentar la declaracion, toda vez que no basta con enviar el
emplazamiento dentro del término de la firmeza para dejar sin valor el
Beneficio de Auditoria. También indica la parte actora que al proferir
dichos actos, la Administracién Tributaria vulnerd el derecho al debido
proceso y a la defensa, toda vez que, por un lado negé la practica de las
pruebas que solicitd en la actuacidn administrativa (respuesta al
requerimiento especial y recurso de reconsideracion), y por el otro el
material probatorio que fue recaudado en la diligencia de registro, el
cual quedé en poder de la DIAN fue retirado sin relacionar y sin

permitirles controvertir las informaciones alli contenidas.

De otra parte, a juicio del apoderado de la Direccion de Impuestos vy
Aduanas Nacionales (DIAN) el contribuyente no ha desvirtuado los
hechos y pruebas que sirvieron de fundamento para proferir la
liquidacién oficial de revisidn en ninguna de las oportunidades para
ejecutar su derecho a la defensa, pues no aportd ninguna prueba
contundente con la demanda. Del mismo modo aduce que, la
administracion realizd sus funciones con base en sus facultades de
fiscalizacién e investigacion de manera correcta y que el hecho de que
un contribuyente presente la declaracion dentro del término y se acoja
al beneficio de auditoria, no significa que la DIAN quede imposibilitada

para iniciar una investigaciéon a dicha declaracion.

6.3. Problema juridico
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De conformidad con lo expresado por las partes, el problema juridico

que debe resolver la Sala es el siguiente:

¢Hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos contenidos
en la Liquidacion Oficial del Impuesto sobre las Ventas No. 900002 del
19 de mayo de 2009 y en la Resolucién No. 900080 del 08 de junio de
2010 proferidos por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN, dado que le asiste razén a la parte accionante respecto de la
firmeza de la declaracidon del Impuesto sobre las Ventas Bimestre II,
correspondientes al afo gravable 2006 o por el contrario se debe
ordenar el cumplimiento de dichos actos administrativos, por estar
conformes con el ordenamiento juridico conforme fueron proferidas por

la Direccién Nacional de Impuesto y Aduanas Nacionales - DIAN?

6.4. Tesis de la Sala

Esta Sala, luego de revisar el escrito de demanda, los argumentos de
defensa esgrimidos por la entidad accionada, el tramite de instancia, el
ordenamiento juridico y la jurisprudencia aplicable al caso concreto,
llega a la conclusién que en el presente asunto deberd declarar la
nulidad de los actos administrativos censurados, tal como sera expuesto
en parrafos procedentes, en razéon a que la declaracién privada
presentada por la sociedad actora se encontraba en firme, por lo cual el
requerimiento especial fue expedido y notificado de manera

extemporanea.

7. ARGUMENTOS QUE DESARROLLAN LA TESIS DE LA SALA

Para fundamentar la decisién tomada y dar respuesta al problema
juridico planteado, la Sala abordara los siguientes aspectos: (i)
contenido de los actos administrativos demandados; ii) los hechos
juridicamente relevantes; (iii) el marco normativo y jurisprudencial

aplicable al caso concreto; (iv) el caso en concreto.

7.1. Contenido de los actos administrativos demandados
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A continuacion, se presenta una sintesis de los actos administrativos

censurados:

-Liquidacion Oficial Impuesto sobre las Ventas No. 900002 del
19 de mayo de 200914, por medio de la cual la jefe de la Division de la
Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de Cucuta,
propone modificar los valores a: $1.267.704.000 al renglon de ingresos
brutos por operacionales gravadas, $1.279.915.000 al rengldn del total
de ingresos netos recibidos durante el periodo, $202.423.000 al rengldén
de impuesto generado a la tarifa del 16%, $202.892.000 al renglén del
total del impuesto generado por operaciones gravadas, en ese sentido,
un saldo a pagar por el periodo fiscal e impuesto en $178.161.000 y
sancionar por inexactitud, de conformidad con lo establecido en el
Articulo 647 del Estatuto Tributario en un monto equivalente a
$275.498.000; por consiguiente, como saldo a pagar por concepto de la
declaracién del impuesto sobre las Ventas Bimestre II del afo gravable
2006 un total de $453.659.000.

- Resolucion No. 900080 del 08 de junio de 20101'> proferida por la
Subdirectora de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion Nacional
de Impuestos y Aduanas Nacionales, por medio de la cual se resolvio el
recurso de reconsideracion interpuesto por la parte actora en contra de
la Liquidacion Oficial de Revision No. 900002, confirmando dicha

liguidacion y la sancién por inexactitud que en esta se impone.
7.2. De los hechos juridicamente relevantes

En este punto, la Sala trae a colacion los siguientes hechos

juridicamente relevantes que se encuentran probados en el expediente:

e El 12 de mayo de 2006, la Sociedad Espumados del Norte Ltda.

presentd la Declaracién del Impuesto sobre las Ventas Bimestre II

14 Ver fls 69-104 del C. Ppal. No. 1
15 Ver fls 35-47 del C. Ppal No. 1.
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correspondiente al afio gravable 200616, reportando un total de ingresos
brutos por el valor de $206.113.000 y liquidando el valor a pagar por
dicho impuesto en la suma de $5.975.000.

e El 26 de noviembre de 2007, la Fiscal 23 Seccional del Grupo de
Lavado de Activos de la Fiscalia General de la Nacién, solicito!’ al
Director General de la DIAN la designacion de funcionarios para que
intervinieran en diligencias de registro a llevarse a cabo el 28 de
noviembre de 2007 en las ciudades de Bogotd y Cucuta, en lo

relacionado con aspectos tributarios y aduaneros.

e En atencidn a ello y, por tener conocimiento acerca de presuntas
irregularidades de caracter tributario, el 27 de noviembre de 2007, el
Subdirector de Fiscalizacion Tributaria profirio las Resoluciones No.
1426818, No. 14277%°, No. 1427120, No. 1444421 y No. 144472%2, por
medio de las cuales se ordend diligencias de registro a los
establecimientos de comercio de la Sociedad Espumados del Norte Ltda.
S.A., ubicados en las ciudades de Bogotd y Cucuta, comisionando a

funcionarios para tal fin.

e En cumplimiento de lo anterior, se realizaron las diligencias de
registro en las instalaciones de los establecimientos de comercio de la
Sociedad Espumados del Norte Ltda., en las cuales se retir$?3
informacion contenida en archivos fisicos documentales y en medios
magnéticos extraida de los equipos de cémputo, consistente en:
facturas, cotizaciones, planillas de movimientos, recibos de ingresos,
planillas de ventas, comprobantes de egreso, planillas de caja especial,
planillas de gastos, cuentas por cobrar, informes de ventas, reportes de
inventarios, planillas de distribucidn, libros manuales de recibos de

ingreso, reportes de ventas mensuales por vendedor, etc.

16 Ver folio 69 del Cuaderno Principal No. 1.

17 Vler reverso folio 1 del Cuaderno No. 1 del expediente administrativo

18 Ver folios 3-5 del Cuaderno No. 1 del expediente administrativo.

19 Ver folios 14-17 del Cuaderno No. 1 del expediente administrativo.

20 Ver folios 41-43 del Cuaderno No. 1 del expediente administrativo.

21 Ver folio 53 del Cuaderno No. 1 del expediente administrativo.

22 ver folio 66 del Cuaderno No. 1 del expediente administrativo.

23 Tal como consta en las Actas de Diligencia de Registro obrantes a folios 8-12, 18-40 ,44-50, 54-56 y 68-
79 del Cuaderno No. 1 del expediente administrativo.
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Que, mediante emplazamiento No. 900002 del 24 de abril de

200824, la Subdireccion de Fiscalizacion Tributaria de la Direccidon de

Impuestos y Aduanas Nacionales conminé al Contribuyente Espumados

del Norte Ltda., para que dentro del mes siguiente a la fecha de la

notificacion, procediera a corregir la Declaracion del Impuesto sobre la

Renta correspondiente al afio gravable de 2006, pues, a juicio de la

administracion tributaria, existian hechos indiciarios de inexactitud de

conformidad con los documentos y registros informaticos retirados en

las diligencias practicadas a los establecimientos de comercio de dicha

sociedad, los cuales encontré por las siguientes razones:

"La Sociedad Espumados del Norte Ltda., posee dos establecimientos de
comercio en total, ubicados en las ciudades e Cucuta y Bogota y las
ventas alli realizadas constituyen la fuente de ingresos operacionales.

En los establecimientos de comercio, existe un software en el cual son
registradas las ventas en el momento de su correncia, permitiendo
adicionalmente la generacion de los documentos soporte para estas.

La informacién de ingresos diarios por ventas reportada para cada
establecimiento, generada por el aplicativo informatico, identifica en
detalle entre otros datos: ventas de contado, ventas a crédito, ventas con
impuesto sobre las ventas discriminado y sin discriminar, ventas valor
bruto, valor de descuentos, valor neto, cddigos de clientes, cddigos de
vendedores, numeracion de soporte segun factura, numeracion de
soporte segun otro documento.

Los reportes de ingresos por ventas descritos anteriormente, son
consistentes y encuentran soporte en informacion fisica documental:
cierres de caja diario, relaciones de ventas diarias de contado y a crédito,
identificacion de clientes y sus abonos sobre ventas a crédito, recibos de
caja, documentos generados por sistemas con descripcion de mercancias
vendidas, valores de la operacion y firmas e identificacion de los
adquirentes.

El contribuyente registr6 como Ingresos Brutos Operacionales en el
rengléon 45 de su declaracion de renta y complementarios del afio
gravable 2006, un valor inferior con respecto al que reflejan por ventas
determinados segun la informacion del software para registro de ventas,
su aplicativo informatico, reportes de ese aplicativo e informacion fisica
documental, la cual fue verificada y constatada como soporte de los
registros por ingresos encontrados en dicho sistema.

Lo anterior constituye omision de ingresos gravables, base para la
correcta determinacion del impuesto sobre la renta del ano gravable
2006, conforme a lo establecido en los articulos 24 y 26 del Estatuto
Tributario.”

24 Obrante a folio 702 del Cuaderno No. 4 del expediente administrativo.
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e El 23 de mayo de 2008, la Subdireccidén de Fiscalizacion Tributaria
de la DIAN solicitd mediante Requerimiento Ordinario?®> No. 1011 al
sefior José Maria Chacon Banderas, en su calidad de representante legal
de la Sociedad Espumados del Norte, informaciéon por los periodos
fiscales 2006 y 2007 certificada por revisor fiscal, consistente en (i)
estado de pérdidas y ganancias, (ii) balance general, (iii) la Cuenta PUC
4 ingresos, a seis digitos y de forma mensual, (iv) ingresos por ventas
por mes, discriminando fecha, niumero de factura, valor de venta, valor
impuesto IVA, nombre del comprador y su identificacion en medio

magnético y, (v) notas a los estados financieros.

e En respuesta al requerimiento antes citado, el 11 de junio de
2008, el Representante Legal de la Sociedad Espumados del Norte,
allegd a la Subdireccion de Fiscalizacién Tributaria la informacién
solicitada, la cual obra a folios 692 del Cuaderno No. 4 del expediente

administrativo.

e EI 21 de agosto de 2008, la DIAN libré el Requerimiento Especial?®
No. 900002 a la Sociedad Espumados del Norte, el cual le fue notificado
a la actora?’” el 22 de agosto del mismo afio. En este se propuso
modificar los valores a: $1.267.704.000 al renglon de ingresos brutos
por operacionales gravadas, $1.279.915.000 al rengléon del total de
ingresos netos recibidos durante el periodo, $202.423.000 al renglén de
impuesto generado a la tarifa del 16%, $202.892.000 al renglén del
total del impuesto generado por operaciones gravadas, en ese sentido,
un saldo a pagar por el periodo fiscal e impuesto en $178.161.000 y
sancionar por inexactitud, de conformidad con lo establecido en el
Articulo 647 del Estatuto Tributario en un monto equivalente a
$275.498.000; por consiguiente, como saldo a pagar por concepto de la
declaracién del impuesto sobre las Ventas Bimestre II del afo gravable
2006 un total de $453.659.000.

25 Obrante a folios 711 al 732 del Cuaderno No. 4 del expediente administrativo.
26 Ver folios 84-95 del Cuaderno de Pruebas No. 3.
27 Ver folio 97 del Cuaderno No. 56 del Cuaderno de Pruebas No. 3.
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e ElI 18 de noviembre de 2008, mediante apoderado judicial, la
Sociedad Espumados del Norte Ltda., dio respuesta?® al requerimiento
especial antes referido, oponiéndose a la modificacion y sancidn por

inexactitud propuesta por la administracion tributaria.

e El 19 de mayo de 2009, la Divisidn de Gestion de Liquidacion de la
DIAN profirié la Liquidacién Oficial?® Impuesto sobre las Ventas No.
900002, por medio de la cual se modifica la declaracién privada
presentada por la sociedad ESPUMADQOS DEL NORTE, correspondiente al
impuesto a Ventas Bimestre II, en razén a que el contribuyente no
desvirtud lo propuesto en el requerimiento especial, por lo cual, se
adiciond los valores correspondientes a los renglones modificados,
determinando como saldo a pagar por concepto de la declaracién del
impuesto sobre las Ventas Bimestre II del afio gravable 2006 un total de
$453.659.000.

e ElI 15 de julio de 2009, el apoderado judicial de la Sociedad
Espumados del Norte Ltda interpuso ante la DIAN el recurso de
reconsideracién3? contra la Liquidacion Oficial de Revision No. 900002,
solicitando la nulidad absoluta de este acto administrativo, mismo que
fue admitido3! por dicha entidad mediante auto del 19 de agosto de
2009.

e El 08 de junio de 2010, mediante la Resolucién No. 90008032, la
Subdireccién de Gestion de Recursos Juridicos de la DIAN resolvié el
recurso de reconsideracién interpuesto por la parte actora y decidid
confirmar la Liquidacion Oficial de Revision No. 900002 en el sentido de
mantener la modificacidn realizada por la administracién tributaria a la
declaracidon privada de la parte actora y la sancién por inexactitud

impuesta.

7.2. Marco normativo y jurisprudencial aplicable al caso concreto

28 Obrante a folio 735 del Cuaderno No. 5 del expediente administrativo.
29 Ver folios 69- 104 del Cuaderno Principal. No. 1.

30 Obrante a folios 53-67 del Cuaderno Principal No. 1.

31 Ver folio 50 del Cuaderno Principal No.1

32 Ver folios 35-47 del Cuaderno Principal No. 1.
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7.2.1. Sobre el beneficio de auditoria, la firmeza de las
declaraciones tributarias presentadas por los contribuyentes que
se hayan acogido a este beneficio fiscal y la extension al

impuesto sobre las ventas.

En un primer momento, debe indicarse que el beneficio de auditoria
consiste basicamente en la disminucién del término general de firmeza
de las declaraciones tributarias, siempre y cuando el contribuyente
incremente su impuesto a cargo en los montos y/o porcentajes que,
para tal efecto se establezcan, y cumpla con otros presupuestos de

hecho que el legislador ha consagrado para su procedencia.

Entonces, el beneficio de auditoria encuentra relacion directa con el
término de firmeza de las declaraciones tributarias, después del cual
estas no pueden ser cuestionadas por la DIAN ni modificadas por los

contribuyentes.

En esos términos, se tiene que para el momento de los hechos que
dieron origen a la presente accidn judicial, el Estatuto Tributario
regulaba en su Articulo 714 el término general de firmeza de las

declaraciones tributarias, asi:

“Articulo 714. Firmeza de la Liquidacion Privada. La declaracion
tributaria quedara en firme, si dentro de los dos (2) afios siguientes
a la fecha del vencimiento del plazo para declarar, no se ha
notificado requerimiento especial. Cuando la declaracion inicial se
haya presentado en forma extemporanea, los dos afios se contaran a
partir de la fecha de presentacion de la misma.

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

También quedara en firme la declaracion tributaria, si vencido el término
para practicar la liquidacion de revision, ésta no se notific6” (Negrillas de
la Sala).

No obstante, en el mismo Estatuto Tributario se establecié una

excepcion a la regla general antes descrita, consistente en que los
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contribuyentes que realicen un pago mayor del impuesto sobre la renta,
obtengan, en contrapartida, que sus declaraciones adquieran firmeza
dentro de un término menor a los dos afios contemplados en la norma

citada en precedencia.

Asi, en lo que respecta al periodo gravable que se discute en el sub
judice, debe remitirse a lo sefialado en el Articulo 28 de la Ley 863 de
2003 (que modificd el paragrafo 3° del Articulo 689-1 del Estatuto

Tributario), el cual establecioé lo siguiente:

“"ARTICULO 28. BENEFICIO DE AUDITORIA. Modificase el paragrafo
30 y adicionase el paragrafo 40 al articulo 689-1 del Estatuto
Tributario los cuales quedaran asi:

"El beneficio contemplado en este articulo sera aplicable igualmente por
los anos gravables de 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 afo gravable, en relacion con
el impuesto neto de renta del ano inmediatamente anterior y
quedara 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 ano gravable, en
relacion con el impuesto neto de renta del aino inmediatamente
anterior, la declaracion de renta 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 tal efecto fije el Gobierno Nacional.

Si el incremento del impuesto neto de renta es de al menos cuatro (4)
veces la inflacion causada en el respectivo aio gravable, en
relacion con el impuesto neto de renta del aino inmediatamente
anterior, la declaracion de renta quedara en firme si dentro de los
seis (6) 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 (...)”
(Negrillas de la Sala).

Aunado a lo anterior advierte la Sala que, si bien por regla general la
notificacion del emplazamiento para corregir solo suspende el término
de firmeza de las declaraciones, la cualidad que se le da a este acto en

la Ley 863 de 2003 es, ademas, la de dejar sin efecto el beneficio de


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr028.html#689-1
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auditoria si se notifica dentro del término especial de firmeza (de 18, 12
0 6 meses, segun sea el caso). Sobre el particular, la jurisprudencia de

la Seccién Cuarta del Consejo de Estado ha indicado que:

“(...) el legislador le dio al emplazamiento para corregir previsto en el
articulo 689-1 E.T., el efecto de frustrar el beneficio de auditoria y
dar paso a la aplicacion de los términos generales de firmeza, por
tanto, no es posible analizar dicho emplazamiento con base en lo
dispuesto en el articulo 685 E.T., cuando se esta frente a una declaracion
de renta en la cual el contribuyente se acogié al mencionado beneficio.

En estas condiciones, el emplazamiento para corregir tiene como finalidad
promover el cumplimiento voluntario de la obligacion de declarar en
debida forma y le permite al contribuyente acogerse a una sancion
reducida y evitar la sanciéon por inexactitud que se derivaria del
requerimiento especial™? (Negrillas de la Sala).

Ahora bien, teniendo en cuenta que el sub examine se refiere a una
declaracion del impuesto sobre las ventas, se debe analizar la extension
del beneficio de auditoria a dicho impuesto, en relacion a su aplicacién
segun lo manifestado por la parte actora; en este sentido, la
jurisprudencia de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado
concretamente en Sentencia de Unificacién de fecha 14 de agosto de
2019 Consejera P. Stella Jeannette Carvajal Basto realizd un andlisis
normativo con respecto a la aplicacién del beneficio de auditoria a dicho

impuesto, en el cual sefalo:

"La Ley 223 de 1995 adicioné el articulo 705-1 al Estatuto Tributario,
que fijo un término especial de notificacion del requerimiento especial
para las declaraciones del impuesto sobre las ventas y retenciones en la
fuente, al sefialar que sera el mismo que corresponda a su declaracion
de renta respecto de aquellos periodos que coincidan con el
correspondiente afio gravable».

Por su parte, la Ley 488 de 1998 adiciond el articulo 689-1 del Estatuto
Tributario y establecio el beneficio de auditoria como excepcion a la
regla general de firmeza de las declaraciones tributarias, pues permitio
reducir a seis meses el término de firmeza de las declaraciones de los
contribuyentes del impuesto sobre la renta, que en el afio gravable de
1998 «...incrementen su impuesto neto de renta en un porcentaje
minimo del 30% frente al impuesto neto de renta (...)» del afo anterior.

La norma excluyd expresamente del beneficio de auditoria a las
declaraciones del impuesto sobre las ventas y de retenciones en la
fuente del ano gravable de 1998, que «...se regirdn en esta materia por
lo previsto en los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario».

33 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia del 28 de noviembre de 2018, Consejero Ponente: Stella
Jeannette Carvajal Basto, exp. 21899.
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La Ley 633 de 2000 modificé el articulo 689-1 del Estatuto Tributario y
extendié el beneficio de auditoria a las declaraciones de IVA y
retenciones de los afos gravable 2000 a 2003, mediante la inclusion del
inciso 2° del articulo, que dispone: «En el caso de los contribuyentes que
se sometan al beneficio de auditoria, el término de firmeza aqui previsto
serd igualmente aplicable para sus declaraciones de retencion en la
fuente y del impuesto a las ventas, correspondientes a los periodos
contenidos en el afo gravable del impuesto sobre la renta sometido al
beneficio».

Sin embargo, el articulo 69 de la Ley 863 de 2003 derogd expresamente
el inciso 2° del articulo 689-1 del Estatuto Tributario”.

En esta sentencia de unificacion jurisprudencial, luego de analizar los
cambios normativos que se han presentado en aplicacion del beneficio
de auditoria sobre las declaraciones del impuesto sobre las ventas en

definitiva, concluyd que:

“El beneficio de auditoria en renta se hizo extensivo a las declaraciones
de IVA y retenciones de los afos gravables 2000 a 2003, pero
desaparecido con la derogatoria del inciso 2° del articulo 689-1 del
Estatuto Tributario, por lo que las declaraciones de IVA y retenciones
presentadas con posterioridad a las vigencias referidas, «no pueden
acceder al beneficio de auditoria de las declaraciones de renta
correspondientes al mismo periodo gravable, sencillamente porque la
norma que lo permitia dejé de existir» y se someten «al término de
firmeza establecido en los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario».”
(Subraya la sala)

Por lo anterior y circunscribiéndonos al caso concreto, pese a que 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 inflacion causada, sin alcanzar tres (3) veces dicha inflacion”,
por lo cual, el término especial de firmeza aplicable era de dieciocho
(18) meses; no obstante, este término especial de firmeza derivado del
beneficio de auditoria no era aplicable o extensivo a las declaraciones de
impuesto sobre las ventas del afio gravable 2006, ya que dicho beneficio
de auditoria en renta se hizo extensivo a las declaraciones de IVA
beneficio solo para los anos gravables 2000 a 2003, de acuerdo con la

jurisprudencia vigente34,

34 consejo de Estado, Secciéon Cuarta, Sentencia de Unificacién del 14 de agosto de 2019, Consejero
Ponente: Stella Jeannette Carvajal Basto, rad. 76001-23-33-000-2014-00008-01(21793); Consejo de
Estado, Seccidn Cuarta, Sentencia del 29 de agosto de 2019, Consejero Ponente: Stella Jeannette Carvajal
Basto, rad. 25000-23-37-000-2014-00277-01(24060)
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Por consiguiente, para las declaraciones de impuesto sobre las ventas
del ano gravable 2006 procede la aplicacion del término general de
firmeza de las declaraciones tributarias establecido en los articulos 705
y 714 del Estatuto Tributario; es decir, quedando dichas declaraciones
sometidas al término general de firmeza de dos (2) afios, fijado para el

momento de los hechos que dieron origen a la presente accién judicial.

Por otra parte, la sentencia de unificacion jurisprudencial reiterd lo
establecido en las sentencias de fecha 10 de septiembre de 2014, Exp.
19924, C.P. Martha Teresa Briceno de Valencia, sentencia del 20 de
septiembre de 2017, Exp. 21372, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez y
sentencia de fecha 15 de marzo de 2018, Exp. 20725, C.P. Julio Roberto

Piza Rodriguez, al sefalar que:

«De acuerdo con esa jurisprudencia, existen dos reglas de decision para
determinar el plazo dentro del cual se debe notificar el requerimiento
especial relativo a una declaracion del IVA, a saber:

(i) Cuando el término de firmeza de la declaracion del impuesto sobre la
renta sea el general (i.e. el establecido en los articulos 705 y 714 del
ET), entonces el plazo para notificar el requerimiento especial respecto
de las declaraciones del IVA correspondientes a ese afo ird hasta
cuando se cumplan dos afios desde la presentacion de la declaracion del
impuesto sobre la renta de ese periodo gravable.

Lo anterior en aplicacion del articulo 705-1 del ET, norma que unifico los
términos de firmeza de las declaraciones del impuesto sobre la renta y
del IVA, con la finalidad de darle a la Administracion la oportunidad de
modificar las declaraciones del IVA, a partir de los hallazgos encontrados
en la revision de la declaracion del impuesto sobre la renta.

(ii) Cuando el término de firmeza de la declaracion del impuesto sobre la
renta quede reducido por efecto del beneficio de auditoria, el plazo para
notificar el requerimiento especial respecto de las declaraciones del IVA
correspondientes a ese afio sera el general consagrado en los articulos
705 y 714 del ET, o sea, dos afos desde la presentacion de cada una de
las declaraciones del IVA.

Asi porque al haber sido derogada expresamente la norma que
autorizaba que los efectos del beneficio de auditoria de la declaracion del
impuesto sobre la renta se proyectaran sobre las declaraciones del IVA,
quedo clara la decisidn legislativa al respecto»”

Ahora bien, en aplicacién de las anteriores reglas de decisién para

determinar el plazo dentro del cual se debe notificar el requerimiento
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especial respecto a una declaracion del Impuesto sobre las Ventas, y
teniendo en cuenta que en el sub examine, el plazo para notificar el
requerimiento especial respecto de las declaraciones del Impuesto sobre
las Ventas correspondientes a ese afio, de conformidad con lo
consagrado en los articulos 705 y 714 del ET, es decir, dos afios desde

la presentacion de cada una de las declaraciones del IVA.

En este sentido, segun el acervo probatorio reposado en el expediente,
se tiene que la declaracion del Impuesto sobre las Ventas del Bimestre
II del afio gravable 2006, se presentd el dia 12 de mayo de 2006
N°12600401840943>, el cual vencia ese mismo dia de acuerdo con el
Articulo 24 del Decreto 4714 de 2005, mediante el cual se establecié los
plazos para declarar bimestralmente el Impuesto sobre las Ventas del
afno 2006.

Por tanto, a partir del 12 de mayo de 2006 fecha de la presentacion y
plazo para declarar el impuesto de iva, se contarian los dos (2) afos
siguientes, es decir, que del dia 12 de mayo de 2008, desde este
momento se predicarian, tanto la firmeza de dicha declaracién, como el
plazo maximo para notificar el requerimiento especial de conformidad
con el Articulo 714 y 704 del Estatuto tributario, normativa vigente para
el momento de los hechos que dieron origen a la presente accidn

judicial.

Lo anterior indica que Requerimiento Especial No. 900002 de fecha
21 de agosto de 200836, el cual fue notificado a la Sociedad actora el
22 de agosto del mismo aifo; fue presentado en forma
extemporanea, en razén a que la declaracion del Impuesto sobre las
Ventas Bimestre II del afio gravable 2006 estaba en firme desde el dia

12 de mayo de 2008, como se menciond anteriormente.

35 Ver folio 69 del Cuaderno Principal No. 1..
3 Obrante a folios 711 al 732 del Cuaderno No. 4 del expediente administrativo
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De modo que, la firmeza de la declaracion tributaria, como lo ha
reiterado el Consejo de Estado3’, quiere decir que, transcurrido el
término legal sin que se hubiere notificado el requerimiento especial, la
declaracion tributaria se torna inmodificable tanto para Ia

Administracién como para el contribuyente.

7.2.2 De los Términos y suspension de la firmeza de la

declaracion privada del contribuyente

De conformidad con el articulo 714 del Estatuto Tributario, el cual fue
enunciado con anterioridad, establece que las declaraciones tributarias
guedan en firme si dentro de los dos (2) anos siguientes a la fecha de
vencimiento del término para declarar, siempre y cuando no sea

notificado requerimiento especial.

En este sentido, se tiene que para el momento de los hechos que dieron
origen a la presente accion judicial, el Estatuto Tributario regulaba en su
Articulo 705 el término para notificar el requerimiento especial, el cual

establecio:

“"ARTICULO 705. El requerimiento de que trata el articulo 703, debers
notificarse a mas tardar dentro de los dos (2) afos siguientes a la fecha
de vencimiento del plazo para declarar. Cuando la declaracion 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 presentacion de la solicitud de devolucion o compensacion
respectiva.”

De modo que, establecid que la Administracién deberd notificar, antes
de practicar la liquidacion oficial de revision, un requerimiento especial,
a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha de
vencimiento del término para declarar, en los casos en que la

declaracién haya sido presentada dentro del término legal previsto.

37 Consejo de Estado, sentencias del 26 de junio de 2008, C.P. Dra. Ligia Lépez Diaz, expediente
No. 16304 y, del 1 de agosto de 2013, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, Expediente
No. 19027.
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Ahora bien, en el articulo 706, el legislador afiadio la posibilidad de
suspender dicho término, en cual fijo tres situaciones excepcionales:

"ARTICULO 706. SUSPENSION DEL TERMINO: El término para
notificar el requerimiento especial se suspendera:

Cuando se practique inspeccion tributaria de oficio, por el término de
tres meses contados a partir de la notificacion del auto que la decrete.

Cuando se practique inspeccion tributaria a solicitud del contribuyente,
responsable, agente retenedor o declarante, mientras dure la inspeccion.

También se suspendera el término para la notificacion del requerimiento

especial, durante el mes siguientes a la notificacion del
emplazamiento para corregir.” (Subraya la Sala)

Aunado lo anterior, circunscribiéndonos al caso concreto, se debe indicar
que obra en el expediente el emplazamiento No. 900002 del 24 de
abril de 200838, proferido por la Subdireccion de Fiscalizacidon Tributaria
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, el cual conmind a la
Sociedad Espumados del Norte Ltda. a corregir la declaracion de

impuesto de renta del afio 2006.

No obstante, debe aclarar la Sala que dicho emplazamiento se reitera
gue se refirio a la Declaracion del Impuesto sobre la Renta
correspondiente al ano gravable de 2006, para que fuese corregida
dentro del mes siguiente a la notificacion y teniendo en cuenta que e/
sub examine alude a una Declaracion del Impuesto sobre las
Ventas, esto quiere decir que debido a que la naturaleza de los tributos
es diferente, la suspension del término del requerimiento especial en

este caso no es aplicable.

7.3 Caso en concreto

La parte actora considera que se debe declarar la nulidad de los actos
administrativos al considerar que: (i) el demandante quedd
desprotegido con la inobservancia de los principios de eficacia,
contradiccion, publicidad y sana critica que se le imponen la
administracion por la indebida valoracién de los hechos y pruebas (ii) la
DIAN no le permitié al contribuyente controvertir lo alegado a pesar de

gue este solicitd una inspeccion contable y tributaria con intervencion de

38 Obrante a folio 702 del Cuaderno No. 4 del expediente administrativo.
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peritos idoneos con el fin de demostrar que la interpretacion realizada
por la DIAN era errdnea, (iii) también considera que la Dian aceptd que
la sociedad se acogié al beneficio de auditoria, lo que conlleva a
determinar que el origen de la Liquidacién Oficial de Renta No.
900007/2009 es ilegal y esta viciada de nulidad, debido a que proviene
de un proceso aprobado-aceptado por la DIAN denominado “denuncias
de terceros” y no de una ‘“seleccion basada en programas de
computador” como lo establece la norma, (iv) finalmente se tiene que la
DIAN presentd un emplazamiento para dejar sin efectos el beneficio de
auditoria y el mismo no era procedente por lo que la declaracién de iva
bimestre I del ano gravable 2006 de la Sociedad Espumados del Norte

Ltda. ya se encontraba en firme.

Por otra parte la Dian considera que, i) el actuar de la administracién se
ajustd a derecho, puesto que el contribuyente no desvirtlio los hechos,
pruebas y documentos bases para proferir la liquidacion oficial de
revisiéon en ninguna de las oportunidades para ejecutar su derecho a la
defensa, ii) también indica que el requerimiento especial fue oportuno y
no operd la firmeza de la declaracidon privada como lo afirma la parte
actora. iii) Reiter6 que el hecho de que un contribuyente presente la
declaracion dentro de los términos y con los requisitos establecidos para
el beneficio de auditoria, no significa que la DIAN quede imposibilitada
para iniciar una investigacién a dicha declaracién, iv) No existié violacién
al debido proceso por haber iniciado la investigacidon por un programa de
denuncia de terceros, v) finalmente, sefiala que los registros contables
que aduce el contribuyente a su favor y que aportd a la DIAN con
ocasion del requerimiento ordinario, no reflejan la realidad de la
empresa. Este tipo de documento refleja Unicamente las operaciones
declaradas y no documentan ni soportan las omitidas fiscalmente, las
cuales estdn probadas con otros medios como documentos fisicos
tomados de la misma empresa por las autoridades en el desarrollo de la
investigacién. Por lo anterior, la DIAN no considerd procedente decretar
el recaudo de otros documentos contables para justificar la omisién de

los ingresos del contribuyente.
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Ahora bien, teniendo en cuenta los planteamientos realizados por las
partes y revisado el expediente, para la Sala no hay duda que la
Sociedad Espumados del Norte Ltda. presentd la declaraciéon de
impuesto sobre las ventas bimestre II, correspondientes al afio gravable
2006, el dia el 12 de mayo de 2006, por el cual realizd el pago de
$5.975.0003° conforme con el Articulo 24 del Decreto 4714 de 2005,
mediante el cual establecid los plazos para declarar bimestralmente el
Impuesto sobre las Ventas del afio 2006, el contribuyente tenia hasta el
dia 12 mayo de 2006, teniendo su NIT. 890.505.521 el ultimo digito el

numero 1.

En este momento es importante indicar que el apoderado de la parte
actora sefiala que, en la declaracidon de renta del afio gravable 2006 la
sociedad incrementdé en dos puntos cinco por ciento (2,5%) veces la
inflacion causada, sin alcanzar tres (3) veces dicha inflacion, por lo cual,
el término especial de firmeza aplicable era de dieciocho (18) meses, es
decir al dia dieciséis (16) de octubre de 2008, este se hace
extensible para la declaracién de IVA Bimestre II y de retencion en la
fuente correspondiente al afio de renta que se cobija con el beneficio de
auditoria, por tanto, el requerimiento especial se realizd por fuera del

término legal, pues la declaracion tributaria ya se encontraba en firme.

La Sala aclara que si bien el beneficio de auditoria aplicable a las
declaraciones de renta, en un tiempo histérico del ordenamiento juridico
fue extensible a las declaraciones de IVA y Retencion en la fuente, éste
solo se redujo al espacio temporal comprendido entre el 2000 y el

200349, no siendo igual para el caso sub examine.

Por tanto, se hace necesario aplicar las reglas jurisprudenciales de
decision para determinar el plazo dentro del cual se debe notificar el

requerimiento especial respecto a una declaraciéon del Impuesto sobre

39 Ver fls 35-47 del C. Ppal No. 1.
40 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia de Unificacion del 14 de agosto de 2019, Consejero Ponente:
Stella Jeannette Carvajal Basto, rad. 76001-23-33-000-2014-00008-01(21793)
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las Ventas?#!; teniendo en cuenta que en el caso que nos ocupa, el plazo
para notificar el requerimiento especial respecto de las declaraciones del
Impuesto sobre las Ventas corresponden a lo consagrado en los articulos
705 y 714 del Estatuto tributario, es decir, dos (2) afios desde la

presentacion de cada una de las declaraciones del IVA.

Por consiguiente, el dia 12 de mayo de 2006 fecha en que fue
presentada del impuesto de IVA - se inicia la contabilizacién de los dos
(2) afos, esto es hasta el dia 12 de mayo de 2008 fecha en que el
impuesto de IVA adquirié su firmeza de acuerdo con el articulo 714 del
Estatuto tributario y teniendo en cuenta que hasta ese momento la
DIAN no habia notificado el requerimiento especial por parte de la DIAN,
y en atencibn a que tampoco se presentd alguno de los casos
excepcionales que permiten la suspension del término para notificar el
requerimiento especial, los cuales se encuentran consagrados en los
articulos 705 y 706 ibidem.

Por lo anterior, esta Sala de decisién considera que quedé demostrado
que el 21 de agosto de 200842, |a DIAN profiri6 Requerimiento
Especial No. 900001, notificado a la Sociedad actora el 21 de agosto
del mismo afo, el cual se encontraba extemporaneo, de conformidad
con el articulo 714 del Estatuto tributario, vigente para la época de los
hechos, observandose que para el 10 de marzo de 2008, el
contribuyente no habia sido notificado del requerimiento especial. Por
ende, la declaracién de impuesto sobre las ventas bimestre I del ano
gravable 2006 adquirié firmeza, tornandose inmodificable por parte de

la Administracién y del contribuyente.

Conforme con lo expuesto, es preciso sefialar que si bien, el
demandante en el “Capitulo V- Normas Violadas y Concepto de
Violaciéon” argumentd que la DIAN presentd un emplazamiento para

dejar sin efectos el beneficio de auditoria y la misma no era procedente

41 Consejo de Estado, Sentencias de fecha 10 de septiembre de 2014, Exp. 19924, C.P. Martha
Teresa Bricefio de Valencia, sentencia del 20 de septiembre de 2017, Exp. 21372, C.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez y sentencia de fecha 15 de marzo de 2018, Exp. 20725, C.P. Julio
Roberto Piza Rodriguez,

42 \fer folios 84-95 del Cuaderno de Pruebas No. 3.
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por lo que la declaracién de renta y de iva del afio gravable 2006 de la
Sociedad Espumados del Norte Ltda ya se encontraban en firme.
Observa la Sala que ese argumento no es del todo valido puesto que, el
demandante consideré que los mismos dieciocho (18) meses se deben
aplicar para el impuesto de renta y de iva. Ahora bien, en atencién y
acogiéndonos al planteamiento jurisprudencial del Consejo de Estado, se
concluye que el término que adquiere firmeza es de dos (2) afios desde
la presentacion de cada una de las declaraciones del IVA, entonces, aun
tomando el término de 2 anos es procedente indicar que la Dian profirid
el emplazamiento estando en firme la declaracion de IVA Bimestre I

presentada por el contribuyente.

Por lo anterior, esta Sala de decisidon considera que se desvirtud la
presuncion de legalidad que cobijaba la Liquidacion Oficial de
Impuesto sobre las Ventas No. 900002 del diecinueve (19) de mayo
de dos mil nueve (2009) y la Resolucion niamero 900080 del ocho
(08) de junio de dos mil diez (2010), proferidas por la Direccidn
Nacional de Impuesto y Aduanas Nacionales (DIAN), por lo que sera

procedente acceder a la pretension de nulidad de los mismos.

En consecuencia de lo anterior, se declarard la nulidad de los actos
seflalados de acuerdo con la parte motiva de esta providencia, por
encontrarse en firme la declaracion del impuesto sobre las Ventas
Bimestre II del afno gravable 2006, presentada por la Sociedad
Espumados del Norte Ltda. Por lo anterior, a titulo de restablecimiento
del derecho, se declarara la firmeza de la declaracién privada presentada
por la Sociedad Espumados del Norte Ltda., por concepto de la
declaracion del impuesto sobre las ventas Bimestre II del afio gravable
2006. Seguidamente, ha de indicarse que, si bien dentro de las
pretensiones la parte actora solicitd indemnizaciéon por los perjuicios
causados a la sociedad, al respecto la Sala considera que no hay
pruebas que permitan establecer o determinar qué tipo de dafio afectd a

la sociedad demandad.



32
Radicacién: 54-001-23-31-000-2010-00382-00
Actor: Sociedad Espumados del Norte Ltda (en liquidacion)
Demandado: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN-
Sentencia de 1° instancia

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de los actos administrativos:
Liquidacion Oficial Impuesto sobre las Ventas No. 900002 del
diecinueve (19) de mayo de dos mil nueve (2009) y la Resolucion
niamero 900080 del ocho (08) de junio de dos mil diez (2010)
proferida por la Direcciéon Nacional de Impuesto 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 declaraciéon del

impuesto sobre las Ventas Bimestre II del afio gravable 2006.

TERCERO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: En caso de no ser apelada la presente decision, ARCHIVESE

el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

(La anterior providencia fue aprobada en Sala de Decision Virtual de la fecha)

CARLOS MARIO PENA DiAZ
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, catorce (14) de mayo de dos mil veinte (2020)
Magistrado Ponente: MARIA JOSEFINA IBARRA RODRIGUEZ

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicacion: 54-001-23-31-000-2010-00383-00

Demandante: Sociedad Espumados del Norte Ltda (en liquidacién)
Demandado: Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-

En atencién al informe secretarial que precede! y con fundamento en lo
establecido en el art. 170 del C.C.A., procede el Tribunal a dictar

sentencia dentro del proceso de referencia, conforme lo siguiente:

1. ANTECEDENTES

1.1. La accion

La Sociedad Espumados del Norte Ltda, mediante apoderado judicial
presentdé demanda en ejercicio de la accibn de nulidad vy
restablecimiento del derecho regulada en el articulo 85 del C.C.A., en
contra de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, a fin

de que se acceda a las siguientes:

1.2. Declaraciones y condenas?

Las pretensiones fueron expuestas en la demanda de la siguiente forma:

"1. DECLARESE NULOS LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
COMPLEJOS, consistentes en:

1) La Resolucion numero 900081 del ocho (08) de junio de dos mil diez
(2010), proferida por la Subdirectora de Gestion de Recursos Juridicos de
la Direccién Nacional de Impuesto y Aduanas Nacionales (...)

2) La Liquidacion Oficial Impuesto sobre las Ventas numero 900003 del
diecinueve (19) de mayo de dos mil nueve (2009), proferida por la Jefe
de la Division de Gestion Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas

1 Ver fl 273 del C. Ppal. No. 1.
2 Ver fl 2-4 del C. Ppal. No. 1.
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de Cucuta, por medio de la cual se modifica la Liquidacion 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 del Impuesto sobre las Ventas
Bimestre 3 correspondiente al afo 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) (sic)
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”.

1.3. Hechos

Los fundamentos de hecho sustento de las pretensiones son, en sintesis,

los siguientes3:

Segun expuso el apoderado de la parte demandante, el 14 de julio de
2006, la Sociedad Espumados del Norte Ltda. reporté el pago de
$7.110.000 por concepto de Declaracion de Impuesto sobre las Ventas
Bimestre III, correspondientes al afio gravable 2006. Ademas, refirid
que dicha sociedad se acogié al beneficio de auditoria consagrado en el

Estatuto Tributario.

Senalé que, en noviembre de 2007 la Subdireccion de Fiscalizaciéon
Tributaria expidié las Resoluciones No. 14268, 14277, 14271, 14444 y
14447, mediante las cuales se ordendé el registro a varios
establecimientos de comercio de las Ciudades de Clcuta y Bogota, entre
ellos, los locales comerciales pertenecientes a la Sociedad Espumados
del Norte Ltda.

Seguidamente, mediante Resolucion No. 0002208/2008 la Subdireccion

de Fiscalizacion Tributaria avocd conocimiento para investigar a esta

3 Ver fls 4-5 del C. Ppal. No. 1.
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sociedad y para proferir los actos necesarios que tengan relacién con el

impuesto sobre las Ventas del afio gravable 2006.

De conformidad con lo anterior, afirmd que esta Subdireccién de la DIAN
ordend iniciar la investigacion a la Sociedad Espumados del Norte Ltda.
debido al programa "Denuncias de Terceros”, a fin de verificar su
realidad econdmica, establecer las bases gravables, determinar la
existencia de hechos gravados y, de esta manera cotejar el
cumplimiento de las obligaciones formales relacionadas directamente

con el impuesto de venta bimestre tres (3) del afio gravable 2006.

Aunado a ello, explicé que el 08 de octubre de 2008 se expidio la
Resolucion No. 09715 a través de la cual se le concedi6 competencia a
la Administracion de Impuestos y Aduanas de Culcuta para continuar con

la investigacion.

Finalmente, alegd que el 19 de mayo de 2009 la Divisién de Gestion de
Liguidacion de la DIAN practicé la liquidacidén oficial de revision No.
900001, la cual fue notificada a la actora el 22 de mayo del mismo afho
Seflalé que la Sociedad Espumados del Norte Ltda a través de
apoderado judicial, interpuso recurso de reconsideracion contra el
anterior acto administrativo, el cual fue resuelto mediante Resolucion
900081/2010 donde se confirmo la decision.

2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

2.1. Normas violadas?

Se citaron como normas violadas los articulos 1°, 2°, 6°, 15, 29, 83,
209, 228 y 363 de la Constitucion Politica de Colombia.

Seguidamente, los articulos 683, 684, 689, 689-1 (paragrafo 3°), 705,
742, 743, 744, 745, 746, 758, 759 y 774 del Estatuto Tributario.

4 Ver fls 6-28 del C. Ppal. No. 1.
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En este mismo sentido, los articulos 51 y 779-1 del Cédigo de Comercio,
asi como los articulos 2° y 3° del Cdédigo Contencioso Administrativo.
Finalmente, los articulos 2° y 12 de la Ley 527 de 1999.

2.2. Concepto de violacion®

A juicio del apoderado de la parte actora, las disposiciones cuya nulidad
se pretenden son violatorias de la Constitucién Politica de 1991 en los

siguientes articulos:

- Los articulos 1° y 2° en vista de que el demandante quedd
desprotegido con la inobservancia de los principios de eficacia,
contradiccion, publicidad y sana critica que se le imponen a la
administracion al momento de tomar una determinacion no solo el
marco normativo, sino también en la valoracidon de los hechos y pruebas

en su contexto.

- Los articulos 6°, 15 y 29, toda vez que los funcionarios publicos
desconocieron el derecho de defensa, el debido proceso, la publicidad y

contradiccion de la prueba a la Sociedad Espumados del Norte Ltda.

- El articulo 83, dado que el ordenamiento juridico estable que la buena
fe se presume, pero la mala se debe probar y en el presente caso se

acusa al demandante se le acusa de mala fe, pero no esta probado.

- Los articulos 209 y 228 considerando que las decisiones de la DIAN
son independientes; sin embargo, debe prevalecer el derecho sustancial

sobre lo meramente formal.

- El articulo 363 toda vez que se viold el principio de equidad, pues la

decision final que tomé la DIAN no es acorde con la realidad.

Sumado a ello, arguyé que se vieron vulnerados algunos articulos del

Estatuto Tributario, a saber:

- El articulo 683, debido a que la DIAN recaudd el acervo probatorio

(documentos, libros, equipos) mediante allanamientos, y no le permitié

> Ver fls 6-28 del C. Ppal. No. 1.
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al contribuyente controvertir lo alegado a pesar de que este solicitd una
inspeccion contable y tributaria con intervencidon de peritos idéneos con
el fin de demostrar que la interpretacidon realizada por la DIAN era
erronea. Del mismo modo, afirmd que esta entidad no confrontd la
informacion de los medios magnéticos con la documentaciéon en papel, lo
gue conllevé a confundir los presupuestos y estados consolidados, con

los ingresos y balances reales de la empresa.

- El articulo 684, toda vez que, si bien existia una denuncia penal por
irreqularidades en la sociedad, la Fiscalia encontré en los medios
magnéticos y documentales un simple indicio de operaciones y negocios
comerciales, por lo que recurrié a la DIAN para que validara y verificara
la informacion. Esta entidad no realizd lo pedido y tomdé todos estos
indicios como hechos ciertos y consumados, como si se tratara de

presunciones de pleno derecho que no admiten prueba en contrario.

- Los articulos 689 y 689-1 (paragrafo 3) hacen alusidon al beneficio de
auditoria, en donde se garantiza a contribuyentes que incrementen su
tributacién que se les realizara la investigacién -que da origen a la
liguidacién de revisidn- basada en Unicamente en programas de
computacién. En el presente caso, el apoderado de la parte actora adujo
la DIAN aceptd que la sociedad se acogiera al beneficio de la auditoria,
lo que conlleva a determinar que el origen de la Liquidacién Oficial de
Renta No. 900007/2009 es ilegal y esta viciada de nulidad, debido a que
proviene de un proceso aprobado-aceptado por la DIAN denominado
“denuncias de terceros” y no de una “seleccion basada en programas de

computador” como lo establece la nhorma.

Sumado a lo anterior, el apoderado de la sociedad afirmd que, si bien la
DIAN presentd un emplazamiento para dejar sin efectos el beneficio de
auditoria, la misma no procede y la declaracion de renta del aino

gravable 2006 de la Sociedad Espumados del Norte Ltda, esta en firme.

- Los articulos 742, 743, 744 y 745, considerando que las decisiones de
la administracion deben fundarse en los hechos probados y si existen

dudas en los vacios probatorios, estos deben resolverse a favor del
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contribuyente. En el caso sub examine, la parte actora adujo que la
DIAN tenia el deber de investigar y no dejar lugar a dudas sobre la
certeza de la informacion contenida en el acervo probatorio; sin
embargo, esta entidad estatal interpretd el término cotizacién como
comprobante de venta y las consignaciones a terceros como compra de
bolivares, vulnerado asi el derecho a la defensa al no poder controvertir

y explicar las pruebas.

- El articulo 746 en consecuencia de que la actuacidon de la
administracion no fue transparente porque no exigid ni permitio al
contribuyente demostrar la informacion amparada en la presuncién de la

veracidad.

- Los articulos 758, 759 y 774, puesto que presumir que todos los dias
el comerciante genera los mismos ingresos conduce a la determinacion
de bases gravables irreales, que se consideran una flagrante violacidon
del principio de la capacidad econdmica. En el presente caso, la actora
afirmd que la DIAN verificé el movimiento y registro de tres dias en un
bimestre, sin realizar cruce con terceros, sin visitar al contribuyente, sin
solicitar informacidon a los bancos o terceros involucrados en las
pruebas, lo que conllevd a desconocer los principios generales de la

prueba.

Por otro lado, en cuanto al Cédigo de Comercio, el apoderado de la
Sociedad Espumados del Norte Ltda. adujo que se infringid el articulo 51
de dicha normativa, debido a que el contribuyente exhibié y alegd a su
favor la contabilidad, la cual es plena prueba a favor de la sociedad y
esta era conforme a principios de la contabilidad, con libros registrados
al dia, con los soportes correspondientes que indican la veracidad de las

operaciones declaradas fiscalmente.

Asimismo, afirmd que se vulnerd el articulo 779-1, toda vez que los
actos que dan origen al registro estan falsamente motivados, indicando
que la DIAN adquiri6 los documentos bajo una facultad legal -

allanamiento-, pero procedié sin pruebas al emitir las resoluciones,
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amparandose solamente en el proceso penal iniciado por denuncias de

terceros a la Familia Chacon Banderas.

En ese sentido, explicé que el origen de la denuncia radicé en que
supuestamente la familia era auxiliadora de terroristas, de paramilitares
y de poseer grandes caletas de armas y ddélares. No obstante, la
realidad de la denuncia -segun la parte actora- obedecia a envidias y
rencores de la competencia, debido a que del seguimiento a los
miembros de la familia Chacon logrdo establecer que todos sus bienes

son licitos.

En este mismo orden de ideas, alegd que se vulneraron los articulos 2°
y 3° del Codigo Contencioso Administrativo, puesto que es un derecho
de los contribuyentes que se les permita controvertir las pruebas en
poder de la DIAN, para asi desvirtuar los hechos que dieron lugar al

registro del establecimiento de comercio.

Finalmente, alude que la DIAN al analizar la informacién electrénica se
limita a transcribir lo dispuesto por la Ley 527/1999 o Ley del Comercio
Electrénico. Sin embargo, refiere que en el presente caso no existe
comercio electronico, dado que la sociedad factura por computador, en
factura de papel y los mensajes con terceros via electrénica no existen,
por tal razén concluye que se infringid los articulos 2° y 12 de la ley en

comento.

3. ACTUACION PROCESAL

Al proceso se le imprimié el tramite del procedimiento ordinario,

surtiéndose las etapas que se mencionan seguidamente:

Mediante auto del 26 de octubre de 20109, el Tribunal Administrativo de
Norte de Santander admitié la demanda formulada por la Sociedad
Espumados del Norte Ltda a través de apoderado judicial debidamente

constituido.

 Ver fl 108 del C. Ppal. No. 1.
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Se tuvo como parte accionada a la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN-, presenté contestacion’ a la demanda dentro del

término establecido.

Asimismo, mediante auto del 13 de julio de 20118 se abrid el presente

proceso a pruebas.

En este punto, se destaca que de conformidad con el informe secretarial
del 27 de junio de 2012° y en atencidon al Acuerdo No. PSAA12-9446
proferido por el Consejo Superior de la Judicatura, se entregd el
presente proceso al despacho del Magistrado Jorge E. Rivera Prada,
quien ordend la entrega del presente proceso al Doctor Robiel Amed
Vargas Gonzalez en auto de fecha 31 de julio de 201219, por estar
designado como Magistrado de Descongestién, cargo creado por el
Acuerdo PSAA12-9524 del 21 de junio de 2012, sin embargo, el
Magistrado Robiel Amed Vargas Gonzalez se declaré impedido para
conocer el asunto de la referencia por medio de auto del 21 de
septiembre de 201211, y a través del informe secretarial del 11 de

octubre de 201212, ingresa el presente proceso a éste Despacho.

El periodo probatorio se cerr6 mediante providencia del 28 de julio de
201413, en donde a su vez se corrié traslado a las partes a las partes
para que presentaran sus alegatos de conclusién y al Representante del

Ministerio PuUblico para que emitiera su concepto de fondo.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA POR PARTE DE LA
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN4-

Mediante apoderada judicial debidamente constituida, la entidad
accionada dio contestacion a la demanda solicitando negar las

pretensiones que en ella se contiene. En un primer momento, adujo que

7 Ver fls 141-160 del C. Ppal. No. 1.
8 Ver f1 166-167 del C. Ppal. No. 1.

° Ver fl 184 del C. Ppal. No. 1.

10 Ver fls 185 del C. Ppal. No. 1.

11 Ver fl 204 del C. Ppal. No. 1.

12 Ver fl 205 del C. Ppal. No. 1.

13 Ver fl 238 del C. Ppal. No. 1.

14 Ver fls 141-160 del C. Ppal. No. 1.
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todos los hechos planteados en la demanda por la actora son ciertos y

seguidamente argumento:

i) El actuar de la administracion se ajusté a derecho, ya que la obtencién
de pruebas, la valoracibn de las mismas, los hechos que se
establecieron y los fundamentos juridicos en que se fundaron las
modificaciones efectuadas a la declaracién privada, se rigieron por las
disposiciones vigentes y con observancia de las normas para el caso
concreto. Ademads, todas las actuaciones fueron expedidas por

funcionarios competentes.

i) El contribuyente no ha desvirtuado los hechos, pruebas y documentos
bases para proferir la liquidacion oficial de revision en ninguna de las
oportunidades para ejecutar su derecho a la defensa, como tampoco
aporté ninguna prueba contundente con la demanda. Por lo que, aduce
gue la administracion realizd sus funciones con base en sus facultades

de fiscalizacion e investigacién de manera correcta.

iii) El requerimiento especial fue oportuno y no operé la firmeza de la
declaracion privada como lo afirma la parte actora. Reiteré que el hecho
de que un contribuyente presente la declaracion dentro de los términos
y con los requisitos establecidos para el beneficio de auditoria, no
significa que la DIAN quede imposibilitada para iniciar una investigacion

a dicha declaracion.

iv) No existié violacion al debido proceso por haber iniciado la
investigacién por un programa de denuncia de terceros. El beneficio de
la auditoria al que se acogié el contribuyente esta contemplado en el
articulo 689-1 del Estatuto Tributario, por lo que la administracién
podia, en virtud de sus facultades de fiscalizacidon establecidos en el
articulo 684 del Estatuto Tributario, adelantar la investigacion por un

programa distinto.

v) La administracion realizdé una investigaciéon clara y contundente para
establecer que era procedente la adicidn de los ingresos en la
Liquidacidon Oficial de Revision, toda vez que se obtuvieron pruebas -

documentales y magnéticas- en el desarrollo de las diligencias de
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registro a las distintas instalaciones de la empresa ordenadas por la
Subdireccién de Fiscalizacién Tributaria de la DIAN gue son iddneas,
validas, suficientes y cumplen con los requisitos legales para su validez.
Ademas, se efectuaron cruces con el Almacén el Remeddén en Bogota y
el Almacén Distribuidora en Culcuta que confirmaron la Liquidacion

Oficial de Revision.

vi) Los registros contables que aduce el contribuyente a su favor y que
aportd a la DIAN con ocasidon del requerimiento ordinario, no reflejan la
realidad de la empresa. Este tipo de documento refleja Unicamente las
operaciones declaradas y no documentan ni soportan las omitidas
fiscalmente, las cuales estan probadas con otros medios como
documentos fisicos tomados de la misma empresa por las autoridades
en el desarrollo de la investigacion. Por lo anterior, la DIAN no considerd
procedente decretar el recaudo de otros documentos contables para

justificar la omisidn de los ingresos del contribuyente.

vii) La afirmacién de la actora sobre la inaplicabilidad de la Ley 527/199
o Ley de Comercio Electronico es errénea, dado que la informacion
magnética o informativa se obtuvo de fuentes originales -computadores-
ubicados en los establecimientos de la sociedad del contribuyente y, por
tal motivo, quedan amparados bajo las reglas de validez y valoracién
previstas en el Cdédigo de Procedimiento Civil, sin que para ello se
requiera la existencia del aval de entidades certificadoras, firmas
digitales o validacion de terceros tal como lo establece la ley en
comento. Ademas, aclara que se trata de archivos e informacién
almacenada por el mismo contribuyente y no de mensajes enviados por

via electrénica, ni de operaciones alusivas a este tipo de comercio.

viii) No existié violacién a las normas de caracter constitucional como lo
indicd la actora, dado que estas son las que orientan las actividades de
la administracion y de los particulares. A su vez, afirmd que si bien es
cierto prevalece lo sustancial sobre lo formal, el sistema tributario en el
Estado Social de Derecho es el efecto agregado de la solidaridad de las
personas, valor constitucional que impone a las autoridades la mision de

asegurar el cumplimiento de los deberes sociales de los particulares.
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Finalmente propuso que se condene a los demandantes al pago de las

costas del presente proceso.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION
5.1. De la parte demandante?!>

El apoderado judicial de la parte demandante expresa su inconformidad

y la divide en los siguientes puntos:

I) La Dian viold el principio de justicia tributaria, consagrado
expresamente en el articulo 683 del Estatuto Tributario, en cuanto no
permitié al contribuyente controvertir lo alegado en la documentacién,
libros, equipos que tenian bajo su custodia, igualmente, no permitié que
dichas pruebas fueran examinadas por el contribuyente ni por peritos en
la materia, por lo cual, manifiesta que la Dian no realizd6 los
procedimientos validos y legales para la correcta valoracién e

interpretacion del material probatorio obtenido.

II) El articulo 689 del Estatuto Tributario que hace alusién al beneficio
de auditoria, en donde se les garantiza a contribuyentes que
incrementen su tributacidon que se les realizara la investigacion basada
en Unicamente en programas de computacion. Por consiguiente, la DIAN
aceptd que la sociedad se acogiera al beneficio de la auditoria, sin
embargo, este proviene de un proceso aprobado por la DIAN
denominado “denuncias de terceros” y no de una “seleccién basada en
programas de computador” como lo establece la norma. Por otro lado,
manifiesta el apoderado que en aplicacion al beneficio de auditoria, se
incrementd en al menos un dos punto cinco por ciento (2.5%) veces la
inflacion causada, por lo cual el termino de firmeza era dieciocho (18)

meses, es decir al dia dieciséis (16) de octubre de 2008.

ITT) Manifiesta el apoderado de la parte demandante que el beneficio de

auditoria, consagrado en el articulo 689-1 del Estatuto Tributario,

5 Ver fls 240-255 del C. Ppal. No. 1.
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establecié para las declaraciones de renta que incrementen el impuesto,
con respecto al afio anterior en 2.5, 3 0 5 veces la inflacidon, por lo cual
la renta queda en firme a los 18, 12 o 6 meses respectivamente. De
modo que, para el caso en concreto, el impuesto de renta se aumentd
2.5 veces la inflacion para el afio gravable de 2006, por ende, quedd en
firme a los dieciocho (18) meses. Por consiguiente, el mismo periodo de
firmeza especial de la declaraciéon de renta se hace extensible para la

declaraciéon de IVA.

IV) Afirma la parte actora que la Dian, violo el derecho de defensa, al
interpretar y valorar las pruebas obtenidas indicando que correspondia a
solo una empresa, sin permitir la contradiccidon por parte del
contribuyente ni la de peritos para realizar un analisis imparcial vy

correcto del acervo probatorio.

V) Violacion al debido proceso, con respecto a la negacién de la
inspeccion judicial, la cual fue solicitada en la demanda, debido a que
dicha prueba era pertinente y conducente, ya que manifiesta la parte
actora que dicha prueba hubiera llevado a una valoraciéon mas imparcial,

la cual no fue lograda en sede gubernativa ni judicial.

VI) Sobre la presuncion de veracidad, expone que la carga de la prueba
en lo relacionado a informaciones contenidas en las declaraciones, las
cuales se encuentren cobijadas en presunciones, le corresponde a la
administracion tributaria desvirtuar dicha informacién y no al
contribuyente, excepto los casos que requieren comprobacién especial
como son las seflaladas en los articulos 786 a 791 del Estatuto

Tributario.

VII) La inaplicabilidad de la Ley 527/199 o Ley de Comercio Electrdnico,
dado que la Dian no agotd los procedimientos requeridos y legales, ya
gue en el proceso de obtencién de la informacion electrdnica no existio
un tercero certificado, que confirmara y validara la informacién alli

adquirida.
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5.2. De la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN16

Mediante apoderada judicial debidamente constituida, la entidad
accionada presentd alegatos de conclusion solicitando negar las
pretensiones, reiterando los argumentos expuestos en la contestacién
de la demanda y senalando que la Sociedad Espumados del Norte Ltda.
no declaré todos sus ingresos y, por tal motivo, la administracién
modificd la liquidacion privada del contribuyente mediante la liquidacién

oficial de revision.

Del mismo modo adujo que, la Administracion de Impuestos al proferir
sus actos ha respetado el debido proceso, motivandolos debida y

oportunamente y ajustandose a las normas legales aplicables.

Asimismo, destacé que en el anexo explicativo de la liquidacion Oficial
Impuesto Sobre las Ventas Revision No. 900.003, se dejo claro que los
funcionarios de la DIAN dentro de sus referidas facultades, recaudaron y
aseguraron los documentos fisicos y la informacidn en medios
magnéticos extraida de los computadores de la sociedad, en los que se
evidencia que se realizaron ventas a través de facturas de ventas no
autorizadas por la DIAN y sin el cumplimiento de los requisitos legales,
documentos que fueron encontrados en los establecimientos de
comercio de la SOCIEDAD ESPUMADOS DEL NORTE LTDA, en las
ciudades de Cucuta y Bogota , documentos relacionados en las actas de
diligencia de la DIAN y allanamiento por parte de la Fiscalia General de

la Nacion, sin que conste oposicion alguna del interesado.

Destaca que una vez se profiere la liquidacién oficial, y el contribuyente
ejerce su derecho de defensa, el expediente es remitido a la
Subdireccién de Recursos Juridicos de la Oficina Juridica de Nivel Central
para que conozca del recurso interpuesto, y que la informacién ha sido
confrontada pues existen documentos que asi lo determinan. Y que a

pesar de que el contribuyente ha ejercido el derecho de contradiccién y

18 ver fls 256-267 del C. Ppal. No. 1.
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defensa no ha podido desvirtuar lo que tiene probada la entidad puesto
a que se ha limitado a invocar violaciones de procedimiento y no ha
aportado pruebas que desvirtien los planteamientos de |Ia

administracion.

5.3. Concepto de fondo del Ministerio publico!’

El Representante del Ministerio publico rindidé concepto de fondo en esta
etapa procesal, solicitd negar las pretensiones, argumentando que en el
agotamiento de via gubernativa se habia realizado todos los
procedimientos conforme a derecho y respeto al debido proceso,
igualmente manifestd que no se encontré desconocimiento alguno de los

derechos fundamentales del accionante.

Por otra parte, concluyo el Represente del Ministerio Publico que no es
admisible condicionar la legitima competencia en cabeza de la
administracion tributaria y aduanera en ejercer sus facultades de
fiscalizacién respecto de infractores de las reglas y postulados del
Estatuto Tributario, por lo cual, indico que no se habia desvirtuado la

presuncion de legalidad de la cual gozan los actos administrativos.

6. CONSIDERACIONES

6.1. Competencia

Este Tribunal es competente para conocer del sub examine en razén del
territorio y la cuantia en términos del Cddigo Contencioso
Administrativo. Debe senalarse ademas que, de conformidad con el
Articulo 308 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), por haberse incoado la
presente accidon antes del 02 de julio de 2012, la misma debe ser

tramitada y fallada conforme a la legislacién anterior.

6.2. Asunto a resolver

7 Ver fls 269-272 del C. Ppal. No. 1.
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Corresponde en esta oportunidad a la Sala decidir si hay lugar a declarar
la nulidad de los actos administrativos contenidos (i) en la Liquidacién
Oficial Impuesto sobre las Ventas No. 900003 del 19 de mayo de 2009,
por medio de la cual se modificé la declaracién del impuesto sobre las
Ventas presentada por la Sociedad Espumados del Norte
correspondiente al afio gravable 2006 vy, (ii) la Resolucién No. 900081
del 08 de junio de 2010, mediante la cual al resolver el recurso de
reconsideracion interpuesto contra dicha Liquidacidén Oficial de Revision,

se decidio confirmar la misma.

Segun la parte actora, los actos administrativos deben ser declarados
nulos, a su juicio la Liquidacion Oficial de Impuesto sobre las Ventas No.
900003 esta viciada de ilegalidad al provenir de un programa de
denuncias de terceros y no de una seleccion basada en programas de
computador, tal como lo sefiala el Articulo 689 del Estatuto Tributario

para los contribuyentes que se hayan acogido al beneficio de auditoria.

Asi mismo argumenta que, la declaracién del Impuesto sobre las ventas
del afio gravable 2006 presentada el 14 de julio de 2006 quedd en firme
el 16 de octubre de 2008, esto es transcurrido dieciocho (18) meses de
presentar la declaracion, toda vez que no basta con enviar el
emplazamiento dentro del término de la firmeza para dejar sin valor el
Beneficio de Auditoria. También indica la parte actora que al proferir
dichos actos, la Administracién Tributaria vulneré el derecho al debido
proceso y a la defensa, toda vez que, por un lado negé la practica de las
pruebas que solicitd en la actuacidn administrativa (respuesta al
requerimiento especial y recurso de reconsideracion), y por el otro el
material probatorio que fue recaudado en la diligencia de registro, el
cual quedé en poder de la DIAN fue retirado sin relacionar y sin

permitirles controvertir las informaciones alli contenidas.

De otra parte, a juicio del apoderado de la Direccion de Impuestos vy
Aduanas Nacionales (DIAN) el contribuyente no ha desvirtuado los
hechos y pruebas que sirvieron de fundamento para proferir la

liguidacion oficial de revision en ninguna de las oportunidades para
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ejecutar su derecho a la defensa, pues no aportd ninguna prueba
contundente con la demanda. Del mismo modo aduce que, la
administracion realizé sus funciones con base en sus facultades de
fiscalizacidn e investigaciéon de manera correcta y que el hecho de que
un contribuyente presente la declaracién dentro del término y se acoja
al beneficio de auditoria, no significa que la DIAN quede imposibilitada

para iniciar una investigaciéon a dicha declaracion.

6.3. Problema juridico

De conformidad con lo expresado por las partes, el problema juridico

gue debe resolver la Sala es el siguiente:

¢Hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos contenidos
en la Liquidacion Oficial del Impuesto sobre las Ventas No. 900003 del
19 de mayo de 2009 y en la Resolucion No. 900083 del 08 de junio de
2010 proferidos por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN, dado que le asiste razon a la parte accionante respecto de la
firmeza de la declaracion del Impuesto sobre las Ventas Bimestre III,
correspondientes al ano gravable 2006 o por el contrario se debe
ordenar el cumplimiento de dichos actos administrativos, por estar
conformes con el ordenamiento juridico conforme fueron proferidas por

la Direccién Nacional de Impuesto y Aduanas Nacionales - DIAN?

6.4. Tesis de la Sala

Esta Sala, luego de revisar el escrito de demanda, los argumentos de
defensa esgrimidos por la entidad accionada, el tramite de instancia, el
ordenamiento juridico y la jurisprudencia aplicable al caso concreto,
llega a la conclusidn que en el presente asunto debera declarar la
nulidad de los actos administrativos censurados, tal como sera expuesto
en parrafos procedentes, en razén a que la declaracién privada
presentada por la sociedad actora se encontraba en firme, por lo cual el
requerimiento especial fue expedido y notificado de manera

extemporanea.
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7. ARGUMENTOS QUE DESARROLLAN LA TESIS DE LA SALA

Para fundamentar la decision tomada y dar respuesta al problema
juridico planteado, la Sala abordard los siguientes aspectos: (i)
contenido de los actos administrativos demandados,; ii) los hechos
juridicamente relevantes; (iii) el marco normativo y jurisprudencial

aplicable al caso concreto; (iv) el caso en concreto.

7.1. Contenido de los actos administrativos demandados

A continuacion, se presenta una sintesis de los actos administrativos

censurados:

-Liquidacion Oficial Impuesto sobre las Ventas No. 900003 del
19 de mayo de 200918, por medio de la cual la jefe de la Division de la
Gestion de Liguidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de Cucuta,
propone modificar los valores a: $1.444.409.000 al renglén de ingresos
brutos por operacionales gravadas, $1.474.658.000 al rengldn del total
de ingresos netos recibidos durante el periodo, $230.695.000 al renglén
de impuesto generado a la tarifa del 16%, $230.951.000 al renglén del
total del impuesto generado por operaciones gravadas, en ese sentido,
un saldo a pagar por el periodo fiscal e impuesto en $204.861.000 y
sancionar por inexactitud, de conformidad con lo establecido en el
Articulo 647 del Estatuto Tributario en un monto equivalente a
$316.402.000; por consiguiente, como saldo a pagar por concepto de la
declaracion del impuesto sobre las Ventas Bimestre III del afio gravable
2006 un total de $521.263.000.

- Resolucion No. 900081 del 08 de junio de 20101'° proferida por la
Subdirectora de Gestidon de Recursos Juridicos de la Direccién Nacional
de Impuestos y Aduanas Nacionales, por medio de la cual se resolvié el

recurso de reconsideracion interpuesto por la parte actora en contra de

18 Ver fls 70-104 del C. Ppal. No. 1
19 Ver fls 35-47 del C. Ppal No. 1.
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la Liquidacion Oficial de Revision No. 900003, confirmando dicha

liguidacion y la sancién por inexactitud que en esta se impone.

7.2. De los hechos juridicamente relevantes

En este punto, la Sala trae a colacion los siguientes hechos

juridicamente relevantes que se encuentran probados en el expediente:

e El 14 de julio de 2006, la Sociedad Espumados del Norte Ltda.
presentd la Declaracion del Impuesto sobre las Ventas Bimestre III de
correspondiente al afio gravable 20062°, reportando un total de ingresos
brutos operacionales por el valor de $238.713.000 y liquidando el
impuesto a cargo en $33.200.000, correspondiéndole finalmente un
pago total de $7.110.000

e El 26 de noviembre de 2007, la Fiscal 23 Seccional del Grupo de
Lavado de Activos de la Fiscalia General de la Nacién, solicitd?! al
Director General de la DIAN la designacidn de funcionarios para que
intervinieran en diligencias de registro a llevarse a cabo el 28 de
noviembre de 2007 en las ciudades de Bogota y Cucuta, en lo

relacionado con aspectos tributarios y aduaneros.

e En atenciéon a ello y, por tener conocimiento acerca de presuntas
irregularidades de caracter tributario, el 27 de noviembre de 2007, el
Subdirector de Fiscalizaciéon Tributaria profirio6 las Resoluciones No.
1426822, No. 1427723, No. 1427124, No. 1444425 y No. 1444726, por
medio de las cuales se ordend diligencias de registro a los
establecimientos de comercio de la Sociedad Espumados del Norte Ltda.
S.A., ubicados en las ciudades de Bogota y Cucuta, comisionando a

funcionarios para tal fin.

20 Ver folio 70 del Cuaderno Principal No. 1.

21 Ver folio 2 del Cuaderno No. 1 del expediente administrativo

22 Ver folios 3-4 del Cuaderno No. 1 del expediente administrativo.

23 Ver folios 10-11 del Cuaderno No. 1 del expediente administrativo.
24 Ver folios 24-25 del Cuaderno No. 1 del expediente administrativo.
25 Ver folios 30-31 del Cuaderno No. 1 del expediente administrativo.
26 Ver folios 39-40 del Cuaderno No. 1 del expediente administrativo.
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¢ En cumplimiento de lo anterior, se realizaron las diligencias de
registro en las instalaciones de los establecimientos de comercio de la
Sociedad Espumados del Norte Ltda., en las cuales se retiré?’
informacion contenida en archivos fisicos documentales y en medios
magnéticos extraida de los equipos de cOmputo, consistente en:
facturas, cotizaciones, planillas de movimientos, recibos de ingresos,
planillas de ventas, comprobantes de egreso, planillas de caja especial,
planillas de gastos, cuentas por cobrar, informes de ventas, reportes de
inventarios, planillas de distribucidn, libros manuales de recibos de

ingreso, reportes de ventas mensuales por vendedor, etc.

¢ Que, mediante emplazamiento No. 900002 del 24 de abril de
200828, la Subdireccidon de Fiscalizacidon Tributaria de la Direccidon de
Impuestos y Aduanas Nacionales conminé al Contribuyente Espumados
del Norte Ltda., para que dentro del mes siguiente a la fecha de la
notificacion, procediera a corregir la Declaracion del Impuesto sobre la
Renta correspondiente al afio gravable de 2006, pues, a juicio de la
administracion tributaria, existian hechos indiciarios de inexactitud de
conformidad con los documentos y registros informaticos retirados en
las diligencias practicadas a los establecimientos de comercio de dicha

sociedad, los cuales encontré por las siguientes razones:

"La Sociedad Espumados del Norte Ltda., posee dos establecimientos de
comercio en total, ubicados en las ciudades e Cucuta y Bogota y las
ventas alli realizadas constituyen la fuente de ingresos operacionales.

En los establecimientos de comercio, existe un software en el cual son
registradas las ventas en el momento de su correncia, permitiendo
adicionalmente la generacion de los documentos soporte para estas.

La informaciéon de ingresos diarios por ventas reportada para cada
establecimiento, generada por el aplicativo informatico, identifica en
detalle entre otros datos: ventas de contado, ventas a crédito, ventas con
impuesto sobre las ventas discriminado y sin discriminar, ventas valor
bruto, valor de descuentos, valor neto, cddigos de clientes, cddigos de
vendedores, numeracion de soporte segun factura, numeracion de
soporte segun otro documento.

Los reportes de ingresos por ventas descritos anteriormente, son
consistentes y encuentran soporte en informacion fisica documental:
cierres de caja diario, relaciones de ventas diarias de contado y a crédito,

27 Tal como consta en las Actas de Diligencia de Registro obrantes a folios 6-7, 12-20, 26-29, 32-33 y 42-43
del Cuaderno No. 1 del expediente administrativo.
28 Obrante a folios 54-56 del Cuaderno No. 11 del expediente administrativo.
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identificacion de clientes y sus abonos sobre ventas a crédito, recibos de
caja, documentos generados por sistemas con descripcion de mercancias
vendidas, valores de la operacion y firmas e identificacion de los
adquirentes.

El contribuyente registr6 como Ingresos Brutos Operacionales en el
rengléon 45 de su declaracion de renta y complementarios del afo
gravable 2006, un valor inferior con respecto al que reflejan por ventas
determinados segun la informacion del software para registro de ventas,
su aplicativo informatico, reportes de ese aplicativo e informacion fisica
documental, la cual fue verificada y constatada como soporte de los
registros por ingresos encontrados en dicho sistema.

Lo anterior constituye omision de ingresos gravables, base para la
correcta determinacion del impuesto sobre la renta del afio gravable
2006, conforme a lo establecido en los articulos 24 y 26 del Estatuto
Tributario.”

e El 23 de mayo de 2008, la Subdireccion de Fiscalizacion Tributaria
de la DIAN solicitd mediante Requerimiento Ordinario?® No. 1011 al
sefior José Maria Chacdn Banderas, en su calidad de representante legal
de la Sociedad Espumados del Norte, informaciéon por los periodos
fiscales 2006 y 2007 certificada por revisor fiscal, consistente en (i)
estado de pérdidas y ganancias, (ii) balance general, (iii) la Cuenta PUC
4 ingresos, a seis digitos y de forma mensual, (iv) ingresos por ventas
por mes, discriminando fecha, nimero de factura, valor de venta, valor
impuesto IVA, nombre del comprador y su identificacion en medio

magnético y, (v) notas a los estados financieros.

e En respuesta al requerimiento antes citado, el 11 de junio de
2008, el Representante Legal de la Sociedad Espumados del Norte,
allegd a la Subdireccion de Fiscalizacion Tributaria la informacion
solicitada, la cual obra a folios 49 del Cuaderno No. 11 del expediente

administrativo.

e El 21 de agosto de 2008, la DIAN libré el Requerimiento Especial3?
No. 900003 a la Sociedad Espumados del Norte, el cual le fue notificado
a la actora3! el 22 de agosto del mismo afio. En este se propuso

modificar los valores a: $1.444.409.000 al renglon de ingresos brutos

2% Obrante a folio 48 del Cuaderno No. 11 del expediente administrativo.
30 Obrante a folios 58 al 68 del Cuaderno No. 11 del expediente administrativo.
31 Ver folio 57 del Cuaderno No. 11 del expediente administrativo.
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operacionales gravadas, $1.474.658.000 al rengldn del total de ingresos
netos recibidos durante el periodo, $230.695.000 al rengléon de
impuesto generado a la tarifa del 16%, $230.951.000 al renglén del
total del impuesto generado por operaciones gravadas, en ese sentido,
un saldo a pagar por el periodo fiscal e impuesto en $204.861.000 y
sancionar por inexactitud en un monto equivalente a $316.402.000,
proponiéndose como saldo a pagar por concepto de la declaracion del
impuesto sobre las Ventas Bimestre III del aho gravable 2006 un total
de $521.263.000.

e El 18 de noviembre de 2008, mediante apoderado judicial, la
Sociedad Espumados del Norte Ltda., dio respuesta3? al requerimiento
especial antes referido, oponiéndose a la modificacion y sancidén por

inexactitud propuesta por la administracién tributaria.

e El 19 de mayo de 2009, la Divisidn de Gestion de Liquidacion de la
DIAN profirié la Liquidacién Oficial?® Impuesto sobre las Ventas No.
900003, por medio de la cual se modifica la declaracién privada
presentada por la sociedad ESPUMADOS DEL NORTE, correspondiente al
impuesto a Ventas Bimestre III, en razén a que el contribuyente no
desvirtué lo propuesto en el requerimiento especial, por lo cual, se
adicioné los valores correspondientes a los renglones modificados,
determinando como saldo a pagar por concepto de la declaracién del
impuesto sobre las Ventas Bimestre III del ano gravable 2006 un total
de $521.263.000.

e ElI 15 de julio de 2009, el apoderado judicial de la Sociedad
Espumados del Norte Ltda interpuso ante la DIAN el recurso de
reconsideracion3* contra la Liquidacidon Oficial de Revisién No. 900003,
solicitando la nulidad absoluta de este acto administrativo, mismo que
fue admitido3> por dicha entidad mediante auto del 19 de agosto de
2009.

32 Obrante a folio 2 del Cuaderno No. 12 del expediente administrativo.
33 Ver folios 70 al 104 del Cuaderno Principal. No. 1.

34 Obrante a folios 53-67 del Cuaderno Principal No. 1.

3> Ver folio 60 del Cuaderno No. 12 del expediente administrativo.
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e EI 08 de junio de 2010, mediante la Resolucion No. 9000813¢, Ia
Subdireccién de Gestion de Recursos Juridicos de la DIAN resolvié el
recurso de reconsideracidén interpuesto por la parte actora y decidid
confirmar la Liquidacion Oficial de Revision No. 900003 en el sentido de
mantener la modificacién realizada por la administracién tributaria a la
declaracion privada de la parte actora y la sancidn por inexactitud

impuesta.

7.2. Marco normativo y jurisprudencial aplicable al caso concreto

7.2.1. Sobre el beneficio de auditoria, la firmeza de las
declaraciones tributarias presentadas por los contribuyentes que
se hayan acogido a este beneficio fiscal y la extension al

impuesto sobre las ventas.

En un primer momento, debe indicarse que el beneficio de auditoria
consiste basicamente en la disminucion del término general de firmeza
de las declaraciones tributarias, siempre y cuando el contribuyente
incremente su impuesto a cargo en los montos y/o porcentajes que,
para tal efecto se establezcan, y cumpla con otros presupuestos de

hecho que el legislador ha consagrado para su procedencia.

Entonces, el beneficio de auditoria encuentra relacién directa con el
término de firmeza de las declaraciones tributarias, después del cual
estas no pueden ser cuestionadas por la DIAN ni modificadas por los

contribuyentes.

En esos términos, se tiene que para el momento de los hechos que
dieron origen a la presente accidn judicial, el Estatuto Tributario
regulaba en su Articulo 714 el término general de firmeza de las

declaraciones tributarias, asi:

"“Articulo 714. Firmeza de la Liquidacion Privada. La declaracion
tributaria quedara en firme, si dentro de los dos (2) afos siguientes

36 Ver folios 35-47 del Cuaderno Principal No. 1.
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a la fecha del vencimiento del plazo para declarar, no se ha
notificado requerimiento especial. Cuando la declaracion inicial se
haya presentado en forma extemporanea, los dos afos se contaran a
partir de la fecha de presentacion de la misma.

La declaracién tributaria que presente un saldo a favor del contribuyente
o0 responsable, quedara en firme si dos (2) afios después de la fecha de
presentacion de la solicitud de devolucion o compensacion, no se ha
notificado requerimiento especial.

También quedara en firme la declaracion tributaria, si vencido el término
para practicar la liquidacion de revision, ésta no se notific6” (Negrillas de
la Sala).

No obstante, en el mismo Estatuto Tributario se establecid una
excepcidon a la regla general antes descrita, consistente en que los
contribuyentes que realicen un pago mayor del impuesto sobre la renta,
obtengan, en contrapartida, que sus declaraciones adquieran firmeza
dentro de un término menor a los dos afios contemplados en la norma

citada en precedencia.

Asi, en lo que respecta al periodo gravable que se discute en el sub
judice, debe remitirse a lo sefialado en el Articulo 28 de la Ley 863 de
2003 (que modifico el paragrafo 3° del Articulo 689-1 del Estatuto

Tributario), el cual establecid lo siguiente:

“"ARTICULO 28. BENEFICIO DE AUDITORIA. Modificase el pardgrafo
30 y adicionase el paragrafo 4o al articulo 689-1 del Estatuto
Tributario los cuales quedaran asi:

"El beneficio contemplado en este articulo sera aplicable igualmente por
los afnos gravables de 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 afo gravable, en relacion con
el impuesto neto de renta del afo inmediatamente anterior y
quedara 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 aio gravable, en
relacion con el impuesto neto de renta del afio inmediatamente
anterior, la declaracion de renta 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
declaracion sea debidamente presentada en forma oportuna y el pago se
realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr028.html#689-1
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Si el incremento del impuesto neto de renta es de al menos cuatro (4)
veces la inflacion causada en el respectivo aino gravable, en
relacion con el impuesto neto de renta del aio inmediatamente
anterior, la declaracion de renta quedara en firme si dentro de los
seis (6) 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 (...)”
(Negrillas de la Sala).

Aunado a lo anterior advierte la Sala que, si bien por regla general la
notificacion del emplazamiento para corregir solo suspende el término
de firmeza de las declaraciones, la cualidad que se le da a este acto en
la Ley 863 de 2003 es, ademas, la de dejar sin efecto el beneficio de
auditoria si se notifica dentro del término especial de firmeza (de 18, 12
0 6 meses, segun sea el caso). Sobre el particular, la jurisprudencia de

la Seccién Cuarta del Consejo de Estado ha indicado que:

“(...) el legislador le dio al emplazamiento para corregir previsto en el
articulo 689-1 E.T., el efecto de frustrar el beneficio de auditoria y
dar paso a la aplicacion de los términos generales de firmeza, por
tanto, no es posible analizar dicho emplazamiento con base en lo
dispuesto en el articulo 685 E.T., cuando se esta frente a una declaracion
de renta en la cual el contribuyente se acogid al mencionado beneficio.

En estas condiciones, el emplazamiento para corregir tiene como finalidad
promover el cumplimiento voluntario de la obligacion de declarar en
debida forma y le permite al contribuyente acogerse a una sancion
reducida y evitar la sancidon por inexactitud que se derivaria del
requerimiento especial™’ (Negrillas de la Sala).

Ahora bien, teniendo en cuenta que el sub examine se refiere a una
declaracion del impuesto sobre las ventas, se debe analizar la extension
del beneficio de auditoria a dicho impuesto, en relacidon a su aplicacién
segun lo manifestado por la parte actora; en este sentido, Ila
jurisprudencia de la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado
concretamente en Sentencia de Unificacion de fecha 14 de agosto de
2019 Consejera P. Stella Jeannette Carvajal Basto realizé un analisis
normativo con respecto a la aplicacién del beneficio de auditoria a dicho

impuesto, en el cual sefald:

37 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia del 28 de noviembre de 2018, Consejero Ponente: Stella
Jeannette Carvajal Basto, exp. 21899.
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"La Ley 223 de 1995 adiciond el articulo 705-1 al Estatuto Tributario,
que fijé un término especial de notificacion del requerimiento especial
para las declaraciones del impuesto sobre las ventas y retenciones en la
fuente, al sefalar que sera el mismo que corresponda a su declaracion
de renta respecto de aquellos periodos que coincidan con el
correspondiente afio gravable».

Por su parte, la Ley 488 de 1998 adiciond el articulo 689-1 del Estatuto
Tributario y estableciéo el beneficio de auditoria como excepcion a la
regla general de firmeza de las declaraciones tributarias, pues permitio
reducir a seis meses el término de firmeza de las declaraciones de los
contribuyentes del impuesto sobre la renta, que en el afio gravable de
1998 «...incrementen su impuesto neto de renta en un porcentaje
minimo del 30% frente al impuesto neto de renta (...)» del aflo anterior.

La norma excluyd expresamente del beneficio de auditoria a las
declaraciones del impuesto sobre las ventas y de retenciones en la
fuente del afio gravable de 1998, que «...se regiran en esta materia por
lo previsto en los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario».

La Ley 633 de 2000 modifico el articulo 689-1 del Estatuto Tributario y
extendio el beneficio de auditoria a las declaraciones de IVA y
retenciones de los aflos gravable 2000 a 2003, mediante la inclusion del
inciso 2° del articulo, que dispone: «En el caso de los contribuyentes que
se sometan al beneficio de auditoria, el término de firmeza aqui previsto
serd igualmente aplicable para sus declaraciones de retencién en la
fuente y del impuesto a las ventas, correspondientes a los periodos
contenidos en el ano gravable del impuesto sobre la renta sometido al
beneficio».

Sin embargo, el articulo 69 de la Ley 863 de 2003 derogé expresamente
el inciso 2° del articulo 689-1 del Estatuto Tributario”.

En esta sentencia de unificacién jurisprudencial, luego de analizar los
cambios normativos que se han presentado en aplicacion del beneficio
de auditoria sobre las declaraciones del impuesto sobre las ventas en

definitiva, concluyd que:

“El beneficio de auditoria en renta se hizo extensivo a las declaraciones
de IVA y retenciones de los afos gravables 2000 a 2003, pero
desaparecio con la derogatoria del inciso 2° del articulo 689-1 del
Estatuto Tributario, por lo que las declaraciones de IVA y retenciones
presentadas con posterioridad a las vigencias referidas, «no pueden
acceder al beneficio de auditoria de las declaraciones de renta
correspondientes al mismo periodo gravable, sencillamente porque la
norma que lo permitia dejé de existir» y se someten «al término de
firmeza establecido en los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario».”
(Subraya la sala)

Por lo anterior y circunscribiéndonos al caso concreto, pese a que la

declaracion de renta del ano gravable 2006 de la sociedad actora
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“implicé un incremento de al menos dos punto cinco por ciento (2,5%)
veces la inflacion causada, sin alcanzar tres (3) veces dicha inflacion”,
por lo cual, el término especial de firmeza aplicable era de dieciocho
(18) meses; no obstante, este término especial de firmeza derivado del
beneficio de auditoria no era aplicable o extensivo a las declaraciones de
impuesto sobre las ventas del afio gravable 2006, ya que dicho beneficio
de auditoria en renta se hizo extensivo a las declaraciones de IVA
beneficio solo para los anos gravables 2000 a 2003, de acuerdo con la

jurisprudencia vigente38,

Por consiguiente, para las declaraciones de impuesto sobre las ventas
del afio gravable 2006 procede la aplicacion del término general de
firmeza de las declaraciones tributarias establecido en los articulos 705
y 714 del Estatuto Tributario; es decir, quedando dichas declaraciones
sometidas al término general de firmeza de dos (2) afios, fijado para el

momento de los hechos que dieron origen a la presente accién judicial.

Por otra parte, la sentencia de unificacion jurisprudencial reiterd lo
establecido en las sentencias de fecha 10 de septiembre de 2014, Exp.
19924, C.P. Martha Teresa Bricefo de Valencia, sentencia del 20 de
septiembre de 2017, Exp. 21372, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez y
sentencia de fecha 15 de marzo de 2018, Exp. 20725, C.P. Julio Roberto

Piza Rodriguez, al sefalar que:

«De acuerdo con esa jurisprudencia, existen dos reglas de decision para
determinar el plazo dentro del cual se debe notificar el requerimiento
especial relativo a una declaracion del IVA, a saber:

(i) Cuando el término de firmeza de la declaracion del impuesto sobre la
renta sea el general (i.e. el establecido en los articulos 705 y 714 del
ET), entonces el plazo para notificar el requerimiento especial respecto
de las declaraciones del IVA correspondientes a ese afo ira hasta
cuando se cumplan dos afios desde la presentacion de la declaracion del
impuesto sobre la renta de ese periodo gravable.

Lo anterior en aplicacion del articulo 705-1 del ET, norma que unificd los
términos de firmeza de las declaraciones del impuesto sobre la renta y
del IVA, con la finalidad de darle a la Administracion la oportunidad de

38 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia de Unificacién del 14 de agosto de 2019, Consejero
Ponente: Stella Jeannette Carvajal Basto, rad. 76001-23-33-000-2014-00008-01(21793); Consejo de
Estado, Seccidn Cuarta, Sentencia del 29 de agosto de 2019, Consejero Ponente: Stella Jeannette Carvajal
Basto, rad. 25000-23-37-000-2014-00277-01(24060)
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modificar las declaraciones del IVA, a partir de los hallazgos encontrados
en la revision de la declaracién del impuesto sobre la renta.

(ii) Cuando el término de firmeza de la declaracién del impuesto sobre la
renta quede reducido por efecto del beneficio de auditoria, el plazo para
notificar el requerimiento especial respecto de las declaraciones del IVA
correspondientes a ese afio sera el general consagrado en los articulos
705 y 714 del ET, o sea, dos afos desde la presentacion de cada una de
las declaraciones del IVA.

Asi porque al haber sido derogada expresamente la norma que
autorizaba que los efectos del beneficio de auditoria de la declaraciéon del
impuesto sobre la renta se proyectaran sobre las declaraciones del IVA,
quedo clara la decisidn legislativa al respecto»”

Ahora bien, en aplicacion de las anteriores reglas de decisién para
determinar el plazo dentro del cual se debe notificar el requerimiento
especial respecto a una declaracion del Impuesto sobre las Ventas, y
teniendo en cuenta que en el sub examine, el plazo para notificar el
requerimiento especial respecto de las declaraciones del Impuesto sobre
las Ventas correspondientes a ese afio, de conformidad con lo
consagrado en los articulos 705 y 714 del ET, es decir, dos afios desde

la presentacion de cada una de las declaraciones del IVA.

En este sentido, segln el acervo probatorio reposado en el expediente,
se tiene que la declaracion del Impuesto sobre las Ventas del Bimestre
III del afo gravable 2006, se presentd el dia 14 de julio de 2006
N°1260100543473°, el cual vencia ese mismo dia de acuerdo con el
Articulo 24 del Decreto 4714 de 2005, mediante el cual se establecid los
plazos para declarar bimestralmente el Impuesto sobre las Ventas del
ano 2006.

Por tanto, a partir del 14 de julio de 2006 fecha de la presentacion vy
plazo para declarar el impuesto de iva, se contarian los dos (2) afos
siguientes, es decir, que del dia 14 de julio de 2008, desde este
momento se predicarian, tanto la firmeza de dicha declaracion, como el
plazo maximo para notificar el requerimiento especial de conformidad

con el Articulo 714 y 704 del Estatuto tributario, normativa vigente para

39 Ver folio 70 del Cuaderno Principal No. 1.
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el momento de los hechos que dieron origen a la presente accidn

judicial.

Lo anterior indica que Requerimiento Especial No. 900003 de fecha
21 de agosto de 200849, el cual fue notificado a la Sociedad actora el
22 de agosto del mismo ano; fue presentado en forma
extemporanea, en razén a que la declaracion del Impuesto sobre las
Ventas Bimestre III del afio gravable 2006 estaba en firme desde el dia

14 de julio de 2008, como se menciond anteriormente.

De modo que, la firmeza de la declaracion tributaria, como lo ha
reiterado el Consejo de Estado*!, quiere decir que, transcurrido el
término legal sin que se hubiere notificado el requerimiento especial, la
declaracion tributaria se torna inmodificable tanto para Ia

Administracion como para el contribuyente.

7.2.2 De los Términos y suspension de la firmeza de la

declaracion privada del contribuyente

De conformidad con el articulo 714 del Estatuto Tributario, el cual fue
enunciado con anterioridad, establece que las declaraciones tributarias
guedan en firme si dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha de
vencimiento del término para declarar, siempre y cuando no sea

notificado requerimiento especial.

En este sentido, se tiene que para el momento de los hechos que dieron
origen a la presente accion judicial, el Estatuto Tributario regulaba en su
Articulo 705 el término para notificar el requerimiento especial, el cual

establecio:

“"ARTICULO 705. El requerimiento de que trata el articulo 703, deberd
notificarse a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha
de vencimiento del plazo para declarar. Cuando la declaracion inicial se
haya presentado en forma extemporanea, los dos (2) afios se contaran a

4 Obrante a folios 58 al 68 del Cuaderno No. 11 del expediente administrativo.

41 Consejo de Estado, sentencias del 26 de junio de 2008, C.P. Dra. Ligia Lépez Diaz, expediente
No. 16304 y, del 1 de agosto de 2013, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, Expediente
No. 19027.



29
Radicacién: 54-001-23-31-000-2010-00383-00
Actor: Sociedad Espumados del Norte Ltda (en liquidacion)
Demandado: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN-
Sentencia de 1° instancia

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 presentacion de la solicitud de devolucidn o compensacion
respectiva.”

De modo que, establecid que la Administracién deberd notificar, antes
de practicar la liquidacion oficial de revision, un requerimiento especial,
a mas tardar dentro de los dos (2) afos siguientes a la fecha de
vencimiento del término para declarar, en los casos en que la

declaracion haya sido presentada dentro del término legal previsto.

Ahora bien, en el articulo 706, el legislador afiadié la posibilidad de

suspender dicho término, en cual fijé tres situaciones excepcionales:

"ARTICULO 706. SUSPENSION DEL TERMINO: E/ término para
notificar el requerimiento especial se suspendera:

Cuando se practique inspeccion tributaria de oficio, por el término de
tres meses contados a partir de la notificacion del auto que la decrete.

Cuando se practique inspeccion tributaria a solicitud del contribuyente,
responsable, agente retenedor o declarante, mientras dure la inspeccion.

También se suspendera el término para la notificacion del requerimiento

especial, durante el mes siguientes a la notificacion del
emplazamiento para corregir.” (Subraya la Sala)

Aunado lo anterior, circunscribiéndonos al caso concreto, se debe indicar
que obra en el expediente el emplazamiento No. 900002 del 24 de
abril de 200842, proferido por la Subdireccion de Fiscalizacion Tributaria
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, el cual conminé a la
Sociedad Espumados del Norte Ltda. a corregir la declaracion de

impuesto sobre las ventas del afo 2006.

No obstante, debe aclarar la Sala que dicho emplazamiento se reitera
gue se refirio a la Declaracion del Impuesto sobre la Renta
correspondiente al afo gravable de 2006, para que fuese corregida
dentro del mes siguiente a la notificacion y teniendo en cuenta que e/
sub examine alude a una Declaracion del Impuesto sobre las

Ventas, esto quiere decir que debido a que la naturaleza de los tributos

42 Obrante a folios 54-56 del Cuaderno No. 11 del expediente administrativo.
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es diferente, la suspensidon del término del requerimiento especial en

este caso no es aplicable.

7.3 Caso en concreto

La parte actora considera que se debe declarar la nulidad de los actos
administrativos al considerar que: (i) el demandante quedd
desprotegido con la inobservancia de los principios de eficacia,
contradiccion, publicidad y sana critica que se le imponen la
administracion por la indebida valoracién de los hechos y pruebas (ii) la
DIAN no le permitié al contribuyente controvertir lo alegado a pesar de
gue este solicitd una inspeccién contable y tributaria con intervenciéon de
peritos idoneos con el fin de demostrar que la interpretacion realizada
por la DIAN era errénea, (iii) también considera que la Dian aceptdé que
la sociedad se acogié al beneficio de auditoria, lo que conlleva a
determinar que el origen de la Liquidacién Oficial de Renta No.
900007/2009 es ilegal y esta viciada de nulidad, debido a que proviene
de un proceso aprobado-aceptado por la DIAN denominado “denuncias
de terceros” y no de una “seleccion basada en programas de
computador” como lo establece la norma, (iv) finalmente se tiene que la
DIAN presenté un emplazamiento para dejar sin efectos el beneficio de
auditoria y el mismo no era procedente por lo que la declaracién de iva
bimestre I del ano gravable 2006 de la Sociedad Espumados del Norte

Ltda ya se encontraba en firme.

Por otra parte la Dian considera que, i) el actuar de la administracidn se
ajustdé a derecho, puesto que el contribuyente no desvirtlo los hechos,
pruebas y documentos bases para proferir la liquidacion oficial de
revisidon en ninguna de las oportunidades para ejecutar su derecho a la
defensa, ii) también indica que el requerimiento especial fue oportuno y
no operd la firmeza de la declaracidon privada como lo afirma la parte
actora. iii) Reiterd6 que el hecho de que un contribuyente presente la
declaracion dentro de los términos y con los requisitos establecidos para
el beneficio de auditoria, no significa que la DIAN quede imposibilitada

para iniciar una investigacion a dicha declaracién, iv) No existid violacién
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al debido proceso por haber iniciado la investigacién por un programa de
denuncia de terceros, v) finalmente, sefiala que los registros contables
gue aduce el contribuyente a su favor y que aporté a la DIAN con
ocasion del requerimiento ordinario, no reflejan la realidad de la
empresa. Este tipo de documento refleja Unicamente las operaciones
declaradas y no documentan ni soportan las omitidas fiscalmente, las
cuales estan probadas con otros medios como documentos fisicos
tomados de la misma empresa por las autoridades en el desarrollo de la
investigacién. Por lo anterior, la DIAN no considerd procedente decretar
el recaudo de otros documentos contables para justificar la omision de

los ingresos del contribuyente.

Ahora bien, teniendo en cuenta los planteamientos realizados por las
partes y revisado el expediente, para la Sala no hay duda que la
Sociedad Espumados del Norte Ltda. presentd la declaracion de
impuesto sobre las ventas bimestre III, correspondientes al ano
gravable 2006, el dia el 14 de julio de 2006, por el cual realizé el pago
de $7.110.000%3 conforme con el Articulo 24 del Decreto 4714 de 2005,
mediante el cual establecié los plazos para declarar bimestralmente el
Impuesto sobre las Ventas del afio 2006, el contribuyente tenia hasta el
dia 14 julio de 2006, teniendo su NIT. 890.505.521 el ultimo digito el

numero 1.

En este momento es importante indicar que el apoderado de la parte
actora sefiala que, en la declaracidon de renta del afio gravable 2006 Ia
sociedad incrementdé en dos puntos cinco por ciento (2,5%) veces la
inflacion causada, sin alcanzar tres (3) veces dicha inflacion, por lo cual,
el término especial de firmeza aplicable era de dieciocho (18) meses, es
decir al dia dieciséis (16) de octubre de 2008, este se hace
extensible para la declaracidon de IVA Bimestre III y de retencién en la
fuente correspondiente al afo de renta que se cobija con el beneficio de
auditoria, por tanto, el requerimiento especial se realizd por fuera del

término legal, pues la declaracion tributaria ya se encontraba en firme.

43 Ver folio 70 del Cuaderno Principal No. 1.
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La Sala aclara que si bien el beneficio de auditoria aplicable a las
declaraciones de renta, en un tiempo histérico del ordenamiento juridico
fue extensible a las declaraciones de IVA y Retencion en la fuente, éste
solo se redujo al espacio temporal comprendido entre el 2000 y el

20034, no siendo igual para el caso sub examine.

Por tanto, se hace necesario aplicar las reglas jurisprudenciales de
decisién para determinar el plazo dentro del cual se debe notificar el
requerimiento especial respecto a una declaracion del Impuesto sobre
las Ventas?*®; teniendo en cuenta que en el caso que nos ocupa, el plazo
para notificar el requerimiento especial respecto de las declaraciones del
Impuesto sobre las Ventas corresponden a lo consagrado en los articulos
705 y 714 del Estatuto tributario, es decir, dos (2) afios desde la

presentacidon de cada una de las declaraciones del IVA.

Por consiguiente, el dia 14 de julio de 2006 fecha en que fue
presentada del impuesto de IVA - se inicia la contabilizacién de los dos
(2) afios, esto es hasta el dia 14 de julio de 2008 fecha en que el
impuesto de IVA adquirié su firmeza de acuerdo con el articulo 714 del
Estatuto tributario y teniendo en cuenta que hasta ese momento la
DIAN no habia notificado el requerimiento especial por parte de la DIAN,
y en atencion a que tampoco se presentd alguno de los casos
excepcionales que permiten la suspensién del término para notificar el
requerimiento especial, los cuales se encuentran consagrados en los
articulos 705 y 706 ibidem.

Por lo anterior, esta Sala de decisién considera que quedé demostrado
que el 21 de agosto de 200846, |a DIAN profiri6 Requerimiento
Especial No. 900001, notificado a la Sociedad actora el 21 de agosto
del mismo ano, el cual se encontraba extemporaneo, de conformidad

con el articulo 714 del Estatuto tributario, vigente para la época de los

4 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia de Unificacion del 14 de agosto de 2019, Consejero Ponente:
Stella Jeannette Carvajal Basto, rad. 76001-23-33-000-2014-00008-01(21793)

% Consejo de Estado, Sentencias de fecha 10 de septiembre de 2014, Exp. 19924, C.P. Martha
Teresa Bricefio de Valencia, sentencia del 20 de septiembre de 2017, Exp. 21372, C.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez y sentencia de fecha 15 de marzo de 2018, Exp. 20725, C.P. Julio
Roberto Piza Rodriguez,

6 \er folios 84-95 del Cuaderno de Pruebas No. 3.
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hechos, observandose que para el 10 de marzo de 2008, el
contribuyente no habia sido notificado del requerimiento especial. Por
ende, la declaracién de impuesto sobre las ventas bimestre I del ano
gravable 2006 adquirié firmeza, tornandose inmodificable por parte de

la Administracion y del contribuyente.

Conforme con lo expuesto, es preciso sefialar que si bien, el
demandante en el “Capitulo V- Normas Violadas y Concepto de
Violacion” argumentd que la DIAN presentd un emplazamiento para
dejar sin efectos el beneficio de auditoria y la misma no era procedente
por lo que la declaracién de renta y de iva del afio gravable 2006 de la
Sociedad Espumados del Norte Ltda ya se encontraban en firme.
Observa la Sala que ese argumento no es del todo valido puesto que, el
demandante considerd que los mismos dieciocho (18) meses se deben
aplicar para el impuesto de renta y de iva. Ahora bien, en atencion y
acogiéndonos al planteamiento jurisprudencial del Consejo de Estado, se
concluye que el término que adquiere firmeza es de dos (2) afos desde
la presentacion de cada una de las declaraciones del IVA, entonces, aun
tomando el término de 2 anos es procedente indicar que la Dian profirid
el emplazamiento estando en firme la declaracién de IVA Bimestre I

presentada por el contribuyente.

Por lo anterior, esta Sala de decision considera que se desvirtud la
presuncion de legalidad que cobijaba la Liquidacion Oficial de
Impuesto sobre las Ventas No. 900003 del diecinueve (19) de mayo
de dos mil nueve (2009) y la Resolucion nimero 900081 del ocho
(08) de junio de dos mil diez (2010), proferidas por la Direccidon
Nacional de Impuesto y Aduanas Nacionales (DIAN), por lo que sera

procedente acceder a la pretension de nulidad de los mismos.

En consecuencia de lo anterior, se declarard la nulidad de los actos
sefalados de acuerdo con la parte motiva de esta providencia, por
encontrarse en firme la declaracién del impuesto sobre las Ventas
Bimestre III del afo gravable 2006, presentada por la Sociedad

Espumados del Norte Ltda. Por lo anterior, a titulo de restablecimiento
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del derecho, se declarara la firmeza de la declaracién privada presentada
por la Sociedad Espumados del Norte Ltda., por concepto de la
declaracidon del impuesto sobre las ventas Bimestre III del afio gravable
2006. Seguidamente, ha de indicarse que, si bien dentro de las
pretensiones la parte actora solicitd indemnizacién por los perjuicios
causados a la sociedad, al respecto la Sala considera que no hay
pruebas que permitan establecer o determinar qué tipo de dafo afecté a

la sociedad demandad.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

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
namero 900081 del ocho (08) de junio de dos mil diez (2010)
proferida por la Direccién Nacional de Impuesto 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 declaracidon del

impuesto sobre las Ventas Bimestre III del afio gravable 2006.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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Radicacién: 54-001-23-31-000-2010-00383-00
Actor: Sociedad Espumados del Norte Ltda (en liquidacion)

Demandado: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN-
Sentencia de 1° instancia

CUARTO: En caso de no ser apelada la presente decision, ARCHIVESE

el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

(La anterior providencia fue aprobada en Sala de Decision Virtual de la fecha)

CARLOS MARIO PENA DiAZ
MAGISTRADO
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
Magistrada Ponente: MARIA JOSEFINA IBARRA RODRIGUEZ
San José de Cucuta, catorce (14) de mayo de dos mil veinte (2020)

Ref. 54-001-33-31-001-2010-00338-01

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Actor: VENTURA PLAZA CENTRO COMERCIAL Y NEGOCIOS
P.H

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
DIAN

La Sala procede a decidir sobre el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandada contra la sentencia del treinta (30) de septiembre
de dos mil quince (2014), mediante la cual el Juzgado Cuarto
Administrativo de Descongestion del Circuito de Cucuta concedi6 las

pretensiones de la demanda.
1. ANTECEDENTES!

1.1. DECLARACIONES Y CONDENAS.

"a) Se declare la nulidad de la Resolucién Sancién 072412009000072
de marzo 16 de 2009, mediante la cual se impuso sancién por no
actualizar el RUT a VENTURA PLAZA CENTRO COMERCIAL-P.H NIT
900.168.865-0.

b) Se declare la nulidad de la Resolucion 072362010000001 de
febrero 23 de 2010, por medio de la cual se confirmd la Resolucion
Sancion 072412009000072 de marzo 16 de 2009.

c) Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se
restablezca en su derecho a VENTURA PLAZA CENTRO COMERCIAL-
P.H NIT 900.168.865-0, declarando que no esta obligada a actualizar
el RUT dada su condicién de no responsable del IVA.”

1.2. HECHOS?

Los fundamentos de hecho sustento de las pretensiones son, en sintesis,

los siguientes:

1 Ver folios 54 al 20 del cuaderno principal No. 1
2 Ver folios 11 al 17 del Cuaderno Principal No. 1
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Radicado: 54-001-33-31-006-2010-00338-01

Actor: Ventura Plaza Centro Comercial y Negocios P.H.
Sentencia de Segunda Instancia

El centro comercial VENTURA PLAZA propiedad horizontal se encuentra
registrado sin animo de lucro, situacién que segun lo dispuesto en la Ley
675 de 2001 le brinda la calidad de no contribuyente de impuestos
nacionales, es decir, del impuesto de IVA; ademas se expresa que la
destinacion de algunos bienes que produzcan renta para sufragar
expensas comunes, no desvirtla la calidad de persona juridica sin animo

de lucro.

El 29 de agosto de 2008, la Division de Fiscalizacién de la
Administracion de Impuestos Nacionales de Cucuta, mediante pliego de
cargos N° 070632008000180, considerd responsable del impuesto IVA
al centro comercial VENTURA PLAZA, por el servicio de parqueadero, lo
cual es una actividad diferente al objeto social de dicho centro
comercial, por lo cual decidi6 sancionarlo, siendo una obligacién

actualizar el RUT, registrandose como contribuyente del IVA.

A su vez el Centro Comercial Ventura Plaza mediante oficio del 19 de
septiembre de 2008 manifestd que segun lo dispuesto en el articulo 33
de la Ley 675 de 2001 la calidad de la persona juridica de propiedad
horizontal no es contribuyente del IVA; por lo cual la Direccién Seccional
de Impuestos de Cucuta en Resolucion N°072412009000072 de fecha
16 de marzo de 2009, no aceptd las objeciones y procedié a imponer

sancién por un valor de $1.323.000.

Por lo anterior, el Centro Comercial Ventura Plaza interpuso recurso de
reconsideracion contra la Resolucién Sancion, manifestando que la
calidad de la persona juridica de propiedad horizontal era no
contribuyente del IVA, pues segun lo dispuesto en el paragrafo 2 del
articulo 19 de la Ley 675 de 2001, se autoriza a la explotacion
econdmica de los bienes comunes, es decir de los parqueaderos, asi
mismo la contraprestacién econdmica producto de dicha explotacién
deberd destinarse a un beneficio o expensas comunes, segun lo

acuerden en los reglamentos de propiedad horizontal.
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Posteriormente, mediante Resolucion N°072362010000001 de fecha 23
febrero de 2010 la cual resolvid el recurso de reconsideracion y decidio

confirmar la Resolucion sancion por un valor de $1.323.000.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Como normas violadas la parte demandante invoca las siguientes3:

— Articulo 13, 83 de la Constitucion politica.

— Articulos 4, 476, 558, 658-3 del Estatuto Tributario.

— Articulos 19, 22, 23, 32, 33, 34, 70, 72 de la Ley 675 de 2001.
— Articulo 1 y ss de la Ley 675 de 2001.

— Articulo 38 de la Ley 388 de 1997.

— Articulo 264 de la Ley 223 de 1995.

Argumentos del concepto de violacion:

La parte demandante manifesté en su concepto de violacién que, la
DIAN desconocié las normativas enunciadas al imponer sancion al
Centro Comercial Ventura plaza, por no actualizar el RUT de
conformidad con el articulo 658-3 del Estatuto Tributario, asi mismo el
desconocimiento del articulo 33 de la Ley 675 de 2001, el cual
establece que dicha entidad por su constitucidon de propiedad horizontal
de naturaleza civil, sin animo de lucro no estd obligada a ser

contribuyente de impuestos nacionales, es decir del impuesto IVA.

A su vez, menciond la falta de los elementos fundamentales para
llevarse a cabo la obligacién tributaria del impuesto IVA, los cuales se
enuncian en el Concepto Unificado del IVA No. 0001 de junio de 2003, y
manifiesta que el Centro Comercial Ventura Plaza no se convertiria en
sujeto pasivo de dicha obligacidon, por estar excluida de dicho gravamen,
pues el articulo 33 de Ley 675 de 2001 consagra una excepcion al

establecer que dichas personas juridicas tendrian el caracter de no

3 Ver folio 17 al 51 del Cuaderno Principal No. 1.
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contribuyentes de impuestos nacionales, es decir, de impuesto IVA por
ende, no habria fundamento para estar sujeto a las obligaciones

impuestas.

Por otra parte, agrega que el desconocimiento de la ley de Propiedad
Horizontal - Ley 675 de 2001, en los articulos 3, 19, 22, 33, 34, 70
establece de forma clara lo referido a bienes comunes, su definicion,
utilizacion, la clasificacion y determinacién de los parqueaderos como
zona comun, asi mismo establece la posibilidad de explotar dichos
bienes y el cobro. Seguidamente, indica que el articulo 1 del Decreto
1060 de 2009, establece la explotacion de los bienes comunes, los
cuales se deberan destinar al pago de las expensas comunes para su

correcta y eficaz administracion.

De igual forma plantea la violacidon del principio de la buena fe y la
confianza legitima, pues si bien la DIAN ha expresado que la propiedad
horizontal no esta obligada a presentar la declaracion de IVA, es decir,
no es responsable de dicho impuesto, no puede imponer sancién por el
incumplimiento de la obligacion formal de no actualizar el RUT para

convertirse en responsable del impuesto IVA.

Ademas, expone la vulneraciéon del articulo 38 de la Ley 388 de 1997,
en relacion al reparto equitativo de cargas y beneficios, segun lo
establecido en el plan de ordenamiento territorial (POT), y la exigencia
de la construccion de un niumero minimo de parqueaderos para que los
clientes puedan acudir a las instalaciones del centro comercial a realizar

sus compras.

Finalmente manifiesta el desconocimiento del articulo 13 de la
Constitucién Politica, el cual consagra el principio constitucional de
igualdad, debido a que la DIAN realizé un trato diferente con respecto al
Centro Comercial Ventura Plaza, toda vez, que en aplicacion al Decreto
1060 de 2009, dicha entidad accedié a catalogar en el RUT a 4

propiedades horizontales como no responsables de IVA.
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2. SENTENCIA IMPUGNADA#“

Mediante sentencia de fecha 30 de octubre de 2014, el A Quo, teniendo
en cuenta los lineamientos legales y jurisprudenciales aplicables, accedid
a las pretensiones de la demanda, al encontrar que Ventura Plaza
Centro Comercial y Negocios P.H. no es contribuyente de impuesto
sobre las ventas IVA, por la explotacion de sus bienes comunes, en este
caso los parqueaderos, por tener el caracter de no contribuyente de

impuestos nacionales.

Como problema juridico el A gquo planted el siguiente problema juridico:
"¢... si la persona juridica VENTURA PLAZA CENTRO COMERCIAL Y DE
NEGOCIOS P.H. que nace de la constitucion de una propiedad
horizontal, es sujeto pasivo o responsable del IVA causado por la
explotacion econdmica de bienes comunes - parqueadero — catalogados
como no esenciales, concretamente de parqueadero, para lo cual, se
debe esclarecer si esta actividad es propia o no del objeto social de la

propiedad horizontal?

Como fundamento de la decision y para dar respuesta al problema
juridico, indicé el A gquo que el servicio de parqueadero prestado por
Ventura Plaza Centro Comercial y Negocios P.H, como explotacion de
sus bienes comunes, se considera como una actividad que se enmarca
dentro de su objeto social; seglin lo consagrado en el paragrafo 2° del
Articulo 19 de la Ley 675 de 2001, que autoriza a la explotacion
econdomica de bienes comunes, siempre y cuando este consentimiento
no se extienda a la realizacidn de negocios juridicos que den como
resultado la trasferencia de derecho de dominio sobre estos bienes

comunes.

Asi mismo manifestd que, si bien la demandante esta autorizada a la

explotacion de los bienes comunes, dichas contraprestaciones

“Ver folios 482 al 489 del Cuaderno Principal No. 2



Accion: Nulidad y Restablecimiento

Radicado: 54-001-33-31-006-2010-00338-01

Actor: Ventura Plaza Centro Comercial y Negocios P.H.
Sentencia de Segunda Instancia

econdmicas estaban destinadas al pago de las expensas comunes y al
mantenimiento de la persona juridica, tal como estd enunciado en el
articulo 1 del Decreto 1060 de 2009, enmarcandola como una actividad

propia del objeto social del Centro Comercial Ventura Plaza.

También sefiala que de conformidad con el articulo 2 del E.T. y el
Decreto 624 del 30 de marzo de 1989, “son contribuyentes o
responsables directos al pago del tributo, los sujetos respecto de
quienes se realiza el hecho generador de la obligacion sustancial,
encontrandose en el sub lite que Ventura Plaza ... no es contribuyente de
impuestos sobre las ventas por explotar econdmicamente sus bienes
comunes, por tener la calidad de no contribuyente de impuestos
nacionales, en relacion con las actividades propias de su objeto social.
De manera que al no ser el accionante sujeto pasivo del impuesto sobre
las ventas por los cargos endilgados en los actos acusados habra de

declararse la nulidad de los mismos”.

Con base en los argumentos anteriormente expuestos, el Despacho
accedio a las pretensiones de la demanda, al establecerse que si bien el
Centro Comercial Ventura Plaza realizaba la explotacién de los bienes
comunes, como lo son los parqueaderos, dicha contraprestacion
econdmica es destinada a expensas comunes, es decir, que lo realizan

como actividad propia del objeto social.

En este sentido, el A quo decretdé la nulidad de la resolucién
N©072412009000072 de marzo 16 de 2009 la cual impuso sancién por
no actualizar la informacion dentro de mes siguiente al hecho que
genera la actualizacidén, por parte de las personas o entidades inscritas
en el RUT, al contribuyente VENTURA PLAZA CENTRO COMERCIAL NIT
900168865 por valor de un milldn trescientos veintitrés mil pesos ($
1.323.000) y la resoluciéon N°072362010000001 de 23 febrero de 2010
la cual confirmd la sancion impuesta. Asi mismo declaré que VENTURA
PLAZA CENTRO COMERCIAL no estaba obligada a pagar suma alguna
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correspondiente al periodo fiscal 2008-1 por no actualizar la informacion
dentro del mes sigui

ente al hecho que generd la actualizacidn.

3. EL RECURSO?

El apoderado de la parte demandada interpuso recurso de apelacién
contra la sentencia de primera instancia, expresando como razén de

desacuerdo con el fallo del A quo lo siguiente:

Alega como unico cargo de apelacion que el servicio de parqueadero
constituye una prestacién de servicios sometido al impuesto sobre las
ventas por tratarse de un servicio de depdsito, regulado por el Coédigo
Civil en los articulos 2236 y 2244, donde estipula que si existe una
remuneracion por dicho depdsito que se genera del arrendamiento de
servicios, ademas manifiesta que las actividades realizadas por la
persona juridica son diferentes a las actividades propias a su objeto
social, por lo que estas deben ser gravadas de acuerdo a su condicién

con el impuesto sobre las ventas.

Por otra parte manifiesta que, si bien es cierto que existe la posibilidad
de explotar los bienes comunes de las propiedades horizontales para el
beneficio de los copropietarios, este no resultaria el caso, ya que los
servicios de parqueadero en particular se encuentran dentro de las
actividades sometidas a pagar impuesto sobre las ventas (IVA), por lo
gue habria una ventaja tributaria injustificada de las propiedades
horizontales con respecto de las personas juridicas que brinden los

MisSMmos Sservicios.

El apelante se basa ademas en la sentencia C - 812 proferida por la
Corte Constitucional de fecha 18 de noviembre de 2009, Radicado D-
7691 donde se declara que la persona juridica que ejerza actividades

diferentes a su objeto social para lucrarse perdera tal calidad, por lo que

> Ver folio 492 al 498 del Cuaderno principal No.2
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el hecho de que el Ventura Centro Comercial y de Negocios P.H. se
constituyera bajo la Ley 675 de 2001 no lo exime de la actividad
comercial que realiza con los parqueaderos, lo cual lo hace responsable

del impuesto de IVA.

Finalmente, el recurrente considera que las resoluciones impuestas a la
entidad demandante se habrian efectuado conforme a la ley y siguiendo
las etapas del proceso, pues tenia la obligacién de actualizar el RUT,
pasando a ser contribuyente responsable del impuesto de ventas (IVA),
y tal incumplimiento lo hace acreedor de la sancion impuesta por el no

acatamiento de las normas tributarias existentes.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION

A través de auto de fecha 23 de septiembre de 2015°, se corrid traslado

a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusién.

4.1. De la parte demandante’

La parte accionante ratifica los argumentos expuestos en la demanda
interpuesta en contra de DIAN, tendientes a solicitar que sea confirmada

la decisién de primera instancia.

4.2. De la parte demandada8®

La entidad demandada reafirma su postura, indicando que en el
presente asunto no existe prueba alguna que conlleve a determinar que
los Actos Administrativos demandados carecen de fundamento juridico,
pues se encuentran ajustados a derecho, fueron debidamente

notificados y garantizaron el debido proceso

6 Ver folio 52 del Cuaderno Principal No. 3 de Segunda Instancia
" Ver folios 59 - 60 del Cuaderno Principal No. 3 de Segunda Instancia
8 Ver folios 53 - 58 del Cuaderno Principal No. 3 de Segunda Instancia
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Alega que en varias ocasiones la administracién se ha pronunciado de
igual forma respecto la responsabilidad del impuesto sobre las ventas de
las personas juridicas originadas den la propiedad horizontal, pues
aunque acepta la posibilidad de que aunque estas entidades no se
encuentren sujetas al impuesto sobre las ventas, esto sélo se da en los
casos en que las actividades desarrolladas que se encuentran dentro su

objeto social.

Por lo anterior, estima |la apoderada de la parte demandada que el
Ventura Plaza Centro Comercial si bien esta constituida en el marco de
la Ley 675 del 2001 del régimen de propiedad horizontal, no la exime de
la responsabilidad del impuesto sobre las ventas por la actividad
comercial que realiza con los parqueaderos del centro comercial, ya que
es una actividad paralela a su objeto social que se encuentra gravada
con el impuesto sobre las ventas y al cobrar por dicho servicio estan
ejerciendo una actividad comercial® como la de cualquier otro

parqueadero privado.

A su vez manifiesta que si bien es cierto que existe sentencias de
primera instancia en las cuales se declara la nulidad de los actos
proferidos por la DIAN, también existen sentencias de segunda instancia
donde se declara que las personas juridicas demandantes constituidas
como sociedades sin animo de lucro si estaban obligadas a presentar
declaracion de ventas, pues bajo el pretexto de realizar actividades
dentro de su objeto social en procura de cubrir los gastos de las
expensas comunes se excedieron en el mismo evadiendo el fisco y

obligaciones tributarias.

El apoderado de la parte demandada trae como ejemplo la providencia
C-812 de 2009, expediente D-7691 de fecha 18 de noviembre de 2009,
con Magistrado Ponente Mauricio Gonzdles Cuervo, donde el alto

Tribunal declaré que:

% Actividad Comercial consagrada en el articulo 2236 y 2244 de Cédigo Civil como un depésito,
que genera un arrendamiento de servicios.
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"...Ssi una persona juridica realiza actividades ajenas a su objeto social
(...), pierde, por ese sdlo hecho, tal calidad. Sera competencia de las
autoridades tributarias nacionales y municipales, en relacion con los
tributos nacionales en el primer caso, y con el de Industria y comercio,
en el segundo, determinar, en cada caso concreto, si una persona
juridica originada en la constitucion de una propiedad horizontal, realiza
actividades ajenas a su objeto social, las que serian materia de
gravamen. De no ser asi, las propiedades horizontales contarian con una
ventaja tributaria injustificada en relacion con otras personas juridicas
que se dedican a la misma actividad lucrativa (...)".

La parte demandada puntualiza respecto de lo anterior, que en el caso
presente la tarifa cobrada por el Ventura Plaza Centro Comercial y de
Negocios P.H. excede incluso a la establecida por otros parqueaderos de
la ciudad de Cucuta, los cuales si cumplen con su obligacion de la
prestacion de las declaraciones de IVA correspondientes a su servicio

prestado.

Por lo anteriormente expuesto, la parte demandada solicita que sea
revocada la sentencia de primera instancia. Seguidamente negar las
pretensiones de la demanda y confirmar los actos demandados,

proferidos por la Division de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN.

4.3. DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico guardo silencio en esta etapa procesal.

5. CONSIDERACIONES

5.1 Competencia de este Tribunal para conocer del presente

asunto

Este Tribunal tiene competencia para decidir el presente conflicto en
segunda instancia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 133
numeral 1° del C.C.A, en concordancia con la Ley 1395 de 2010, por
tratarse del recurso de apelacién interpuesto en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo de Descongestion del

Circuito de Cucuta, en una accion de nulidad y restablecimiento del
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derecho, en virtud de la cual accedié las pretensiones derivadas de un
conflicto tributario contra la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES-DIAN.

De otra parte, como el presente proceso se encontraba en tramite antes
del 02 de julio de 2012, su tramite y decisidon se rigen por el régimen
juridico anterior, tal como se regula en el art. 308 de la ley 1437 de
2011.

5.2 Sobre la competencia de la segunda instancia.

Como es sabido en el articulo 181 del C.C.A. se regula el tema de las
providencias que son apelables, y en el articulo 212, ibidem, sobre los
requisitos del recurso de apelacién. No existe regulacién sobre los
alcances y limites de la segunda instancia en esta jurisdiccién, por lo
cual debe acudirse al ordenamiento procesal civil por la remisién hecha
por el articulo 267 del C.C.A.

Asi las cosas, se hace necesario recordar que la jurisprudencia
administrativa, al precisar el marco de competencia del Juez de segunda
instancia, ha senalado que dicho marco lo constituyen las referencias
conceptuales y argumentativas que se exponen en el escrito de
apelacion, ya que respecto de éste opera tanto el principio de
congruencia como el dispositivo por lo cual el Juez de segunda instancia
debe cenirse a las razones de inconformidad que se planteen contra la

sentencia.

Se trae a colacién lo dispuesto por la Seccidon Tercera del Consejo de
Estado, mediante la sentencia del 26 de noviembre del 2014, con

ponencia del doctor Carlos Alberto Zambrano Barrera:

"La competencia funcional del juez de segunda instancia esta limitada por
las razones de inconformidad expresadas por el recurrente en el escrito de
sustentacion del recurso de apelaciéon y no por el mero acto procesal
dispositivo de parte, a través del cual manifiesta, de manera abstracta,
impugnar la respectiva providencia. Lo anterior significa que las
competencias funcionales del juez de la apelacion, cuando el apelante es
unico, no son irrestrictas, pues estan limitadas, en primer lugar, por el
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principio de la “non reformatio in pejus”, introducido como precepto en el
articulo 31 de la Constitucién Politica y consagrado por el articulo 357 del
C. de P. C. y, en segundo orden, por el objeto mismo del recurso de
apelacion (revocar o modificar la providencia), cuyo marco esta definido, a
Su vez, por las razones de inconformidad o juicios de reproche esbozados
por el apelante, en relacion con la situacion creada por el fallo de primera
instancia. Asi, pues, al juez de segundo grado le esta vedado, en principio
y salvo las excepciones hechas por el legislador, revisar temas del fallo de
primer grado que son aceptados por el recurrente (bien porque omite
reargdirlos en la sustentacion del recurso de apelacion o bien porque
expresamente los elimina de la discusion manifestando su asentimiento en
relacion con ellos), pues éstos quedan excluidos del siguiente debate y, por
lo mismo, debe decirse que, frente a dichos aspectos, fenece por completo
el litigio o la controversia.”

5.3 Asunto a resolver

El asunto a decidir versa sobre la sentencia de fecha treinta (30) de
septiembre de (2014), por medio de la cual el Juzgado Cuarto
Administrativo de Descongestion del Circuito de Cucuta, mediante el
accedid a las pretensiones de la demanda incoada en contra de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales-DIAN, por considerar que
al estar constituida la persona juridica del Ventura Plaza como una
propiedad horizontal no esta obligada a pagar el impuesto sobre las
ventas, derivado de la prestacion del servicio de parqueadero, por
cuanto no se ofrece con animo de lucro sino que dicho dinero se destina
al cuidado y mantenimiento de las dreas comunes del Centro Comercial
y de Negocios, por lo tanto no era obligacion de la sociedad actualizar el

RUT y no es procedente la imposicion de la sancién.

El A quo estimd los argumentos de la parte demandante, considerando
los articulos 27 y 41 de la Ley 675 de 2001 que disponen que los bienes
comunes pueden ser explotados para beneficio comin de la
copropiedad, siempre y cuando los dineros recibidos beneficien a la
persona juridica y estén destinando Unica y exclusivamente al pago de
los gastos y expensas comunes de la unidad inmobiliaria. Por lo tanto,
no se considerd al Ventura Plaza Centro Comercial y de Negocios P.H.
como responsable del impuesto sobre las ventas, por lo cual no tenia la
obligacién de actualizar el RUT y en consecuencia se dispuso acceder a

las pretensiones de la demanda.
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La parte actora solicita que sea confirmada la sentencia del A quo, la
cual accedié a las pretensiones de la demanda, al considerar que no
existe una obligacién de actualizar el RUT como responsables de
impuesto sobre las ventas, teniendo en cuenta que la propiedad esta
debidamente registrada mediante Escritura Publica como una Persona
Juridica de Propiedad Horizontal Sin Animo de Lucro, y que segun la ley
gue regula este tipo de propiedades las faculta para explotar sus areas
comunes, entre ellas el parqueadero, con el fin de costear su propio

mantenimiento, siendo improcedente la sancidén impuesta por la DIAN.

Por otra parte, alega la parte demandada que la sentencia de primera
instancia debe ser revocada, al considerar que el servicio de
parqueadero constituye una prestacidon de servicios sometido a IVA, por
constituir un depodsito el cual esta regulado por el Cdédigo Civil en su
articulo 2236 y 2244, que estipula que si existe una remuneracion a
cambio éste genera un arrendamiento de servicios. Ademas, afirma que
segun la sentencia C-812 de 2009 la Persona Juridica que use sus
bienes comunes para realizar actividades ajenas a su objeto social para
lucrarse pierde la calidad de sin animo de lucro, por lo tanto, al no
actualizar el RUT para declararse responsable del impuesto sobre las
ventas el Ventura Plaza Centro Comercial y de Negocios P.H. se hace
acreedor de una sancion en virtud del numeral 3 del articulo 658 del E.
T., por un valor de $1.323.000.

5.4. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala establecer si: éSe debe confirmar la sentencia de
primera instancia por medio de la cual se accedié a las pretensiones de
la demanda, o por el contrario, hay lugar a declarar la legalidad de la
Resolucién Sancion No. 072412009000072 de marzo 16 de 2009 y la
Resolucién No. 072362010000001 de febrero 23 de 2010 por medio de

la cual se confirmd la Resolucién Sancién 072412009000072, proferida
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por la Direccidon Seccional de Impuestos de Cucuta, a través de las

cuales se impuso sancion por no actualizacion del RUT?
5.5. Tesis que resuelven el problema juridico

Las tesis de las partes, no es necesario resenarlas nuevamente, toda

vez que fueron resenadas en el item de Asunto a resolver.
5.5.1. Tesis de la Sala

La Sala estima, luego de revisar los argumentos de la apelacion, la
sentencia de primera instancia y las pruebas obrantes en el expediente,
que hay lugar a revocar la sentencia de primera instancia y confirmar
los Actos Administrativos demandados que imponen al contribuyente la
sancién por la no actualizacidn de su Registro Unico Tributario, el cual
conlleva a que el contribuyente sea responsable del impuesto sobre las
ventas por la explotacion econdmica del area comun de parqueadero,
segun lo dispuesto en los articulos 462-2 y 658-3 del Estatuto

Tributario.
6. FUNDAMENTOS DE LA DECISION

Teniendo en cuenta el panorama expuesto, considera la Sala que para
resolver el asunto se debe establecer las circunstancias de tiempo,
modo y lugar que rodearon el acaecimiento de los hechos que lo
originan, resulta imperativo estudiar los siguientes aspectos: (i)
contenido de los actos administrativos demandados; ii) los hechos
juridicamente relevantes; (iii) el marco normativo y jurisprudencial

aplicable; y (iv) El caso concreto.
6.1. Contenido de los Actos Administrativos Demandados

A continuacién, se presenta una sintesis de los actos administrativos

demandados:
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- Resolucion Sancion No. 072412009000072 de fecha 16 de
marzo de 20091° Proferido por la Jefe de Divisidn de Gestion de
Liguidacion de la Direccidén Seccional de Impuestos de Cucuta, por
medio del cual se dispone imponer la sancidén por no actualizar la
informacion dentro del mes siguiente al hecho que genera la
actualizacion por parte de las personas o entidades inscritas en el
contribuyente Ventura Plaza Centro Comercial Propiedad
Horizontal, por valor de $1.323.000 de conformidad en el articulo
658-3 del estatuto Tributario

- Resolucion No. 072362010000001 de fecha 23 de febrero
de 201011 Proferida por la Dependencia de Gestion Juridica de
Clcuta, en atencién al escrito presentado por la Representante
Legal de Ventura Plaza Centro Comercial y de Negocios P.H. el dia
14 de mayo de 2009, y por medio de la cual se confirmé la
Resolucion Sanciéon que impuso la obligaciéon de cancelar la suma
de $1.323.000.

6.2. De los hechos probados

En el proceso se tiene probado lo siguiente:

- El dia 29 de agosto de 2008 la Dependencia de Fiscalizacién Tributaria
expidid un Pliego de cargos No. 070632008000180'2 por medio del
cual se propuso imponer una sancién al Ventura Plaza Centro
Comercial y de Negocios P.H., en concordancia con el articulo 658 - 3
del Estatuto Tributario por valor de $1.323.000, por no actualizar la
informacion dentro del mes siguiente al hecho que genera la
actualizacion, por parte de las personas o entidades inscritas en el
RUT.

10 \er folios 69 — 75 del Cuaderno Principal No. 1.
11 Ver folios 84 - 92del Cuaderno Principal No. 1.
12 Ver folios 61 - 65 del Cuaderno Principal No. 1.
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— El dia 16 de junio de 2009 la Dependencia de Gestién de Liquidacion
profiriéd la Resolucidon Sancién N. 07241200900007213 por medio de la
cual se resolvié imponer la sancién por el hecho que se declara y
ordenar a que dentro del mes siguiente a la Resolucion se proceda a

actualizar el RUT.

— El 13 de mayo de 2009 Ventura Plaza Centro Comercial y de Negocios
P.H. presentd Recurso de Reconsideracién a través de Oficio VPCC -
002316 - 0914,

- El 21 de mayo de 2009 el Departamento de Gestidén Juridica de la
DIAN profiri6 Auto Admisorio del Recurso de Reconsideracion No.
0723620090000111%>

— Mediante Resolucion Sancion No. 072362010000001 del 23 de febrero
de 2010%® la Oficina de Gestién Juridica decidid confirmar la
Resolucién Sancidon No. 072412009000072 proferida por la Division de
Gestidn de Liquidacion por concepto de "ventas” correspondiente al

primer periodo fiscal del afio 2008 por valor de $1.323.000.

- La DIAN presentd un Concepto Unificado del Impuesto Sobre Las
Ventas del afio 2003!7 por medio del cual se regula todo lo

relacionado al IVA.

— La parte demandante adjunta al proceso un Oficio por medio del cual
el Departamento de Planeacién Distrital de la Alcaldia Mayor de
Bogotad dio contestacidon al escrito dirigido a la Alcaldesa Local de
Usaquén, en el que la misma senala que no es procedente la
exigencia de los requisitos para el funcionamiento de los

pargueaderos publicos de los centros comerciales?é,

13 Ver folios 69 — 75 del Cuaderno Principal No.
14 Ver folios 76 - 81 del Cuaderno Principal No.
15 Ver folios 82 - 83 del Cuaderno Principal No.
16 \er folios 84 — 92 del Cuaderno Principal No.
7 Ver folios 93 - 116 del Cuaderno Principal No. 1.
18 VVer folios 117 -125 del Cuaderno Principal No. 1

NNNN
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— Se adjuntod copia de la escritura publica No. 2113 de fecha 06 de julio

de 2007!° por medio de la cual se registra el contrato de englobe de
constitucién de régimen de propiedad horizontal del fideicomiso

Ventura Plaza Fidubogota S.A.

El 11 de febrero de 2008 mediante el Auto de Apertura No.
0706320080000222° |a Division de Fiscalizacion Tributaria abrid el
expediente QZ 2008 2008 022 para iniciar la investigacion a solicitud
de la administracion a la persona juridica identificada como

Condominio Ventura Plaza Centro Comercial y de Negocios P.H.

Mediante Oficio No. 8107063-1- de fecha 12 de febrero de 2008%! la
DIAN informd al Condominio Ventura Plaza Centro Comercial y de
Negocios P.H. que la Administracidon Local de Impuestos de Cucuta
tenia la intencién de inscribirlo de oficio como responsable del
Impuestos sobre las Ventas Régimen Comun, teniendo en cuenta que
el servicio de parqueadero es una operacidon paralela a su objeto

social que se encuentra gravada con el IVA.

A través de Oficio 8107063 -I- la Jefe de Division de Fiscalizacidn
Tributaria de Culcuta, realizdé una consulta al Subdirector de
Fiscalizacion Tributaria de Bogotd mediante la cual solicitaba
informacion acerca del procedimiento a seguir, debido a que la
investigacidn tributaria que se le estaba realizando a los parqueaderos
de los centros comerciales de la ciudad de Cucuta se estaban llevando
a cabo a nivel nacional, en atencion al Memorando 580001-012-207
del programa de Control para el Mejoramiento del Recaudo, pero se
podia constatar que en resto del pais a los Centros Comerciales
Unicentro se les estaba catalogando como “no contribuyente de

impuestos nacionales”?2,

19 Ver folios 126 - 300 del Cuaderno Principal No. 1 y del 301 - 347 del Cuaderno Principal No.

2

20 Ver folio 364 del Cuaderno Principal No. 2.
21 Ver folio 365 del Cuaderno principal No. 2.
22 Ver folios 365 vuelta - 366 del Cuaderno Principal No. 2.
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— ElI 30 de julio de 2008 mediante Oficio 5800001-1094 el Jefe de
Divisidon de Fiscalizacidon dio respuesta a la consulta, informando que
las acciones de control se estan efectuando en todas las
administraciones en las que existen centros comerciales y otras
propiedades horizontales, por tanto, instd6 a la Division de
Fiscalizacion de Cucuta a continuar con las acciones respectivas,
correspondiente al proceso de aforo e iniciando con los oficios

persuasivos para declarar?3.

- El dia 29 de agosto de 2008 la Dependencia de Fiscalizacién Tributaria
expidié el Pliego de Cargos No. 0706320080001802* por medio del
cual propone imponer la sancién por valor de $1.323.000 por la no
actualizacion del RUT al Condominio Ventura Plaza Centro Comercial y

de Negocios P.H.

— Mediante Oficio 8107064-I. del 18 de septiembre de 2008 se
comunicé al Condominio Ventura Plaza P.H. sobre la sancion

impuesta?>.

— El dia 19 de septiembre de 2008 a través de su Representante Legal
el Condominio Ventura Plaza presentd respuesta al pliego de cargos,
solicitando a la DIAN abstenerse de imponer la sancién y aportando

las pruebas tendientes a que sea revocada dicha decision?2°.

— El dia 16 de marzo de 2009 se profirio la Resolucion Sancién No.
0724120090000722%27 que resolvid imponer la sancion por la no
actualizacion del RUT por parte del Ventura Plaza Centro Comercial y
de Negocios P.H, la cual fue notificada a través de Oficio No.
107201241-9928

— El dia 13 de mayo de 2009 a través de su Representante Legal el

Condominio Ventura Plaza Centro Comercial y de Negocios P.H.

23 Ver folios 367 — 371 del Cuaderno Principal No. 2.

24 Vler folios 374 - 376 del Cuaderno Principal No. 2.

25 Ver folio 377 del Cuaderno Principal No. 2.

26 Ver folios 378 - 385 Del Cuaderno Principal No. 2.

27 Ver folio 386 vuelta - 390del Cuaderno Principal No. 2.
28 Ver folios 391 del Cuaderno Principal No. 2.
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presentd recurso de reconsideraciéon VPCC-002316-092° en contra de

la resolucion sancion.

- El 21 de mayo de 2009 la Dian profiri6 “Memorial Recurso o Demanda
de Reconsideracion” No. 0723620090000123° que dispuso admitir el

recurso interpuesto por el Condominio Ventura Plaza P.H.

— El dia 23 de febrero de 2010 la Dependencia de Gestion Juridica de la
DIAN profirid la Resolucion Sancion No. 0723620100000013! que
dispuso confirmar la sancion impuesta al contribuyente Ventura Plaza
Centro Comercial P.H. por la suma de $1.323.000, la cual fue

notificada el dia 01 de marzo de 2010 por medio de aviso de citacién32

6.3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL APLICABLE

Para fundamentar la decisién tomada por la Sala y dar respuesta al

problema juridico planteado, se abordaran los siguientes aspectos:

6.3.1. Del régimen de la propiedad horizontal

La Ley 675 de 2001 por medio de la cual se expide el régimen de

propiedad horizontal, en su articulo 19 establece lo siguiente:

“"ARTICULO 19°. ALCANCE Y NATURALEZA. los bienes, los
elementos y zonas de un edificio o conjunto que permiten o facilitan la
existencia, estabilidad, funcionamiento, conservacion, seguridad, uso o
goce de los bienes de dominio particular pertenecen en comun y
proindiviso a los propietarios de tales bienes privados, son indivisibles y,
mientras conserven su caracter de bienes comunes, son inalienables e
inembargables en forma separada de los bienes privados, no siendo
objeto de impuesto alguno en forma separada de aquellos.

El derecho sobre estos bienes sera ejercido en la forma prevista en la
presente ley y en el respectivo reglamento de propiedad horizontal.

PARAGRAFO 1°. Tendrdn la calidad de comunes no solo los bienes
indicados de manera expresa en el reglamento, sino todos aquellos

29 Ver folio 393 — 395 del Cuaderno Principal No. 2
30 Ver folios 400 - 401 del Cuaderno Principal No. 2
31 Ver folios 402 - 406 del Cuaderno Principal No. 2
32 Ver folio 411 del Cuaderno Principal No. 2.
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sehalados como tales en los planos aprobados con la licencia de
construccion, o en el documento que haga sus veces.

PARAGRAFO 2°, Sin perjuicio de la disposicion segun la cual los bienes
comunes son inenajenables en forma separada de los bienes de
propiedad privada o particular, los reglamentos de propiedad horizontal
de los edificios o conjuntos podran autorizar la explotacién econdmica de
bienes comunes, siempre y cuando esta autorizacion no se extienda a la
realizacion de negocios juridicos que den lugar a la transferencia del
derecho de dominio de los mismos. La explotacion autorizada se ubicara
de tal forma que no impida la circulacion por las zonas comunes, no
afecte la estructura de la edificacion, ni contravenga disposiciones
urbanisticas ni ambientales. Las contraprestaciones econdmicas asi
obtenidas seran para el beneficio comun de la copropiedad y se
destinaran al pago de expensas comunes del edificio o conjunto, o a los
gastos de inversion, segun lo decida la asamblea general”. (Subrayado
fuera del texto original)

6.3.2. De las areas comunes de las propiedades horizontales

Dentro de la misma Ley 675 de 2001, en su articulo 22 se definen

cuales seran considerados como bienes comunes, y encasilla dentro de

estos a los parqueaderos de visitantes:

“"ARTICULO 22°. BIENES COMUNES DE USO EXCLUSIVO. Los
bienes comunes no necesarios para el disfrute y goce de los bienes de
dominio particular y, en general, aquellos cuyo uso comunal limitaria el
libre goce y disfrute de un bien privado, tales como terrazas, cubiertas,
patios interiores y retiros, podran ser asignados de manera exclusiva a
los propietarios de los bienes privados que por su localizacion puedan
disfrutarlos.

Los parqueaderos de visitantes, accesos y circulaciones y todas las
zZonas comunes que por su naturaleza o destino son de uso y goce
general, como salones comunales y areas de recreacion y deporte, entre
otros, no podran ser objeto de uso exclusivo.

Los parqueaderos destinados a los vehiculos de los propietarios del
edificio o conjunto podran ser objeto de asignacion al uso exclusivo de
cada uno de los propietarios de bienes privados de manera equitativa,
siempre y cuando dicha asignacién no contrarie las normas municipales
y distritales en materia de urbanizacion y construccion”. (Subrayado
fuera del texto original)

6.3.3. De la de propiedad horizontal como persona juridica

En la Ley 675 de 2001 también se consagra el objeto social, la

naturaleza y sus caracteristicas de la siguiente manera:
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“"ARTICULO 32°. OBJETO DE LA PERSONA JURIDICA. La propiedad
horizontal, una vez constituida legalmente, da origen a una persona
juridica conformada por los propietarios de los bienes de dominio
particular. Su objeto sera administrar correcta y eficazmente los

bienes y servicios comunes, manejar los asuntos de interés
comun de los propietarios de bienes privados y cumplir y hacer

cumplir la Ley y el reglamento de propiedad horizontal. (...)
(Negrita y Subrayado fuera del texto original)

ARTICULO 33. NATURALEZA Y CARACTERISTICAS. La persona
juridica originada en la constitucion de la propiedad horizontal es de
naturaleza civil, sin dnimo de lucro. Su denominacion correspondera a la
del edificio o conjunto y su domicilio serd el municipio o distrito donde
éste _se localiza y tendra la calidad de no contribuyente de
impuestos nacionales, asi como del impuesto de industria y comercio,
en _relacion con las actividades propias de su objeto social, de
conformidad con lo establecido en el articulo 195 del Decreto 1333 de
1986.

PARAGRAFO. La destinacién de algunos bienes que produzcan

renta para sufragar expensas comunes no desvirtua la calidad de

persona juridica sin animo de lucro”. (Negrita y Subrayado fuera del
texto original)

Ademas de lo anterior, el Decreto 1060 de 2009, por el cual se
reglamentan los articulos 3°, 19 y 32 de la ley 675 de 2001, sobre el
objeto social de las personas juridicas de propiedad horizontal,

determina lo siguiente:

“Articulo 1°. Objeto social de la persona juridica originada en la
constitucion de la propiedad horizontal. Para los efectos de la Ley
675 de 2001, entiéndase que forman parte del objeto social de la
propiedad horizontal, los actos y negocios juridicos que se realicen sobre
los bienes comunes por su representante legal, relacionados con la
explotacion econdmica de los mismos que permitan su correcta y eficaz
administracion, con el propdsito de obtener contraprestaciones
econdmicas que se destinen al pago de expensas comunes del edificio o
conjunto y que ademads facilitan la existencia de la propiedad horizontal,
su_estabilidad, funcionamiento, conservacion, sequridad, uso, goce o
explotacion de los bienes de dominio particular”, (Subrayado fuera del
texto original)

6.3.4. De los contribuyentes responsables de declarar impuesto

sobre las ventas

Respecto a este tema, el Estatuto Tributario consagra lo siguiente:
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“Articulo 2. Contribuyentes. Son contribuyentes o responsables
directos del pago del tributo los sujetos respecto de quienes se realiza el
hecho generador de la obligacién sustancial.

Art. 437. Los comerciantes y quienes realicen actos similares a
los de ellos y los importadores son sujetos pasivos.

Son responsables del impuesto:

a. En las ventas, los comerciantes, cualquiera que sea la fase de los
ciclos de produccion y distribucion en la que actuen y quienes, sin
poseer tal caracter, ejecuten habitualmente actos similares a los de
aquellos.

b. En las ventas de aerodinos, tanto los comerciantes como los
vendedores ocasionales de éstos.

C. Quienes presten servicios.

d. Los importadores.

e. Los contribuyentes pertenecientes al régimen comun del impuesto
sobre las ventas, cuando realicen compras o adquieran servicios
gravados con personas pertenecientes al régimen simplificado, por el
valor del impuesto retenido, sobre dichas transacciones.

f. Los contribuyentes pertenecientes al régimen comun del Impuesto
sobre las Ventas, por el impuesto causado en la compra o adquisicion de
los bienes y servicios gravados relacionados en el articulo 468-1, cuando
estos sean enajenados o prestados por personas naturales no
comerciantes que no se hayan inscrito en el régimen comun del
impuesto sobre las ventas.

(...)

Sobre este punto en particular, se destaca que son responsables del
impuesto sobre las ventas todos aquellos que realicen las actividades
comerciales que no estan previstas expresamente en el articulo 476,
477 y 481 del Estatuto Tributario, dentro de los cuales se establecen los

bienes y servicios que estan excluidos del mencionado impuesto.

6.3.5. De la responsabilidad en el impuesto sobre las ventas de

las personas juridicas constituidas como propiedad horizontal

El Oficio No. 011847 del 9 de febrero de 2006 proferido por la oficina
Juridica de la Divisidn de impuestos y aduanas nacionales — Dian, donde
expresa de manera clara su posicidon respecto al IVA en el caso de las
personas juridicas sometidas al régimen de propiedad horizontal de que

trata la Ley 675 del 3 de agosto de 2001, en los siguientes términos:

“...adicioné el concepto unificado de impuestos sobre las ventas No.
0001 de 2003, y sobre el tema objeto de estudio concluyé que por tener
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el caracter de personas juridicas surgidas a instancia de la constitucion
de la propiedad horizontal no es absoluta la condicion de no
responsables de IVA, en cuanto -se reitera-, si realizan actividades
comerciales y/o de servicios paralelas a las actividades propias de su
objeto social tales como prestar servicios de parqueadero publico,
arrendamiento, concesion de espacios, restaurante, cafeteria, ventas de
bienes gravados etc, tienen la condicion de responsables del impuesto
sobre las ventas y como tales deben cumplir con todas las obligaciones
inherentes a su condicion”.

En el Oficio No. 061825 del 13 de agosto del 2007, proferido por la
oficina Juridica de la Divisién de impuestos y aduanas nacionales - Dian,

también indica:

A\Y

. cuando la doctrina de la entidad ha precisado que si las personas
juridicas originadas en la constitucion de la propiedad horizontal para
obtener recursos distintos de las expensas comunes ordinarias y
extraordinarias, multas, interés y fondo de imprevistos, mediante la
destinaciéon de bienes que produzcan renta para sufragar expensas
comunes, llegaren a realizar actividades comerciales y/o de prestacion
de servicios paralelas a las actividades propias de su objeto social,
entran en el ambito de la competencia comercial y/o de prestacion de
servicios, circunstancias que, a la luz del principio de equidad tributaria,
exige cumplir con todas y cada una de las obligaciones fiscales, como
corresponde a quienes ostentan la condicion de responsables del
impuesto sobre las ventas...”.

6.3.6. Del Registro Unico Tributario

Sobre esto, El Estatuto Tributario, en su articulo 555-2 lo define de la

siguiente manera:

"Art. 555-2. Registro unico tributario - RUT.

El Registro Unico Tributario, RUT, administrado por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, constituye el mecanismo uUnico para
identificar, ubicar y clasificar las personas y entidades que tengan la
calidad de contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta y no
contribuyentes declarantes de ingresos y patrimonio; los responsables
del Régimen Comun y los pertenecientes al régimen simplificado; los
agentes retenedores; los importadores, exportadores y demas usuarios
aduaneros, y los demas sujetos de obligaciones administradas por la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, respecto de los cuales
esta requiera su inscripcion.

El Registro Unico Tributario sustituye el Registro de Exportadores y el
Registro Nacional de Vendedores, los cuales quedan eliminados con esta
incorporacion. Al efecto, todas las referencias legales a dichos registros
se entenderan respecto del RUT.
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Los mecanismos y términos de implementacion del RUT, asi como los
procedimientos de inscripcion, actualizacion, suspension, cancelacion,
grupos de obligados, formas, Ilugares, plazos, convenios y demas
condiciones, seran los que al efecto reglamente el Gobierno Nacional.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales prescribira el
formulario de inscripcion y actualizacion del Registro Unico Tributario,
RUT. (...)”

6.3.7. De la obligacion de las personas juridicas constituidas
como propiedad horizontal y que presten servicios ajenos a su
objeto social a registrarse al RUT como contribuyentes del

impuesto sobre las ventas

Segun la sentencia C-812 de 200933 por medio de la cual se resolvié una
demanda de inconstitucionalidad con cargo de violacion al principio de
unidad de materia conforme al articulo 158 de la Constitucion Politica,
La Ley 675 de 2001 tiene por tema o materia general el régimen de
propiedad horizontal, siendo objeto de esa persona juridica “"administrar
correcta y eficazmente los bienes y servicios comunes, manejar los
asuntos de interés comun de los propietarios de bienes privados y
cumplir y hacer cumplir la ley y el reglamento de propiedad horizontal”,

por lo que, a juicio de la Sala:

"No resulta, entonces, extrano que la misma ley se ocupe también de la
calidad tributaria de dicha persona juridica. Al definir que la persona
juridica que se origina en la constitucion de la propiedad horizontal
“tendra la calidad de no contribuyente de impuestos nacionales, asi
como del impuesto de industria y comercio”

(...)

4.3.1. El articulo 33 de la Ley 675 de 2001, en el aparte demandado
atribuye la condicion de no contribuyente a las personas juridicas
originadas en las constituciones de propiedad horizontal, “en relacion
con las actividades propias de su objeto social”

En efecto, el objeto de esta persona juridica, segun el articulo 32 de la
ley citada, es “administrar correcta y eficazmente los bienes y servicios
comunes, manejar los asuntos de interés comun de los propietarios de
bienes privados y cumplir y hacer cumplir la ley y el reglamento de
propiedad horizontal”; y la persona juridica, es, ademas, segun el
articulo 33 de la misma ley, “de naturaleza civil, sin animo de lucro”

(...)

33 Corte Constitucional, Sentencia C-812 de 2009, expediente D-7691, Magistrado Ponente:
Mauricio Gonzalez Cuervo.
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Y la persona juridica originada en la constitucion de una propiedad
horizontal, como lo indica su objeto social, no realiza actividades ni
industriales, ni comerciales, ni de servicio.

(...)

Segun el articulo 199 del Cédigo de Comercio se define la actividad de
servicios de la siguiente manera: “Son actividades de servicios las
dedicadas a satisfacer necesidades de la comunidad mediante la
realizacion de una o varias de las siguientes actividades: expendio de
bebidas y comidas; servicio de restaurante, cafés, hoteles, casas de
huéspedes, moteles, amoblados, transporte y aparcaderos, formas de
intermediacion comercial, tales como el corretaje, la comision, los
mandatos y la compraventa y administracion de inmuebles; servicios de
publicidad, interventoria, construccion y urbanizacion, radio y television,
clubes sociales, sitios de recreacion, salones de belleza, peluqueria,
porteria, servicios funerarios, talleres de reparaciones eléctricas,
mecanicas, automoviliarias y afines, lavado, limpieza y tefido, salas de
cine y arrendamiento de peliculas y de todo tipo de reproducciones que
contenga audio y video, negocios de montepios y los servicios de
consultoria profesional prestados a través de sociedades regulares o de
hecho”.

(...)

El propio articulo 33 de la Ley 675 de 2001 precisa que la persona
juridica originada en la constitucion de la propiedad horizontal “"tendra la
calidad de no contribuyente de impuestos nacionales, asi como del
impuesto de industria y comercio, en relacion con las actividades propias
de su objeto social, de conformidad con lo establecido en el articulo 195
del Decreto 1333 de 1986”. Por lo tanto, aun sin cumplir el proceso de
desafectacion regulado en la misma ley, si esa persona juridica realiza
actividades ajenas a su objeto social (“administrar correcta y
eficazmente los bienes y servicios comunes, manejar los asuntos de
interés comun de los propietarios de bienes privados y cumplir y hacer
cumplir la ley y el reglamento de propiedad horizontal”), pierde, por ese
sélo hecho, tal calidad. Sera competencia de las autoridades tributarias
nacionales y municipales, en relacion con los tributos nacionales en el
primer caso, y con el de industria y comercio, en el segundo,
determinar, en cada caso concreto, si una persona juridica originada en
la constitucion de una propiedad horizontal, realiza actividades ajenas a
su objeto social, las que serian materia de gravamen. De no ser asi, las
propiedades horizontales contarian con una ventaja tributaria
injustificada en relacion con otras personas juridicas que se dedican al
mismo tipo de actividad lucrativa, comercial, industrial o de servicios, o
explotan de la misma manera privada bienes semejantes; y quienes
trabaren relaciones comerciales con ellas gozarian también de una
ventaja injustificada en comparacion con el universo de quienes
establecen cotidianamente relaciones comerciales con otras categorias
de personas juridicas.

(...)

Sobre el fragmento demandado del articulo 33 de la Ley 675 de 2001,
por cuanto la Unica interpretacion que cabe respecto de dicha
disposicidn, es la siguiente:

(i) La persona juridica que se origina en la constitucion de una propiedad
horizontal puede tener la calidad de no contribuyente de impuestos
nacionales, asi como del impuesto de industria y comercio, estandole
permitido, incluso, destinar algunos bienes a la produccion de renta,
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pero sllo para sufragar expensas comunes, por asi disponerlo el
paragrafo del articulo 33 de la Ley 675 de 2001.

(ii) Esta calidad de no contribuyente sdlo se predica en relacion con las
actividades propias de su objeto social. Asi lo dice expresamente el
articulo 33 de la ley 675 de 2001. De realizar actividades ajenas a su
objeto social, la persona juridica originada en la constitucion de la
propiedad horizontal pierde su calidad de no contribuyente de impuestos
nacionales, y del impuesto de industria y comercio. Esto es cierto, aun si
no se ha surtido el proceso de desafectacion regulado en los articulos 20
y 21 de la Ley 675 de 2001.

(iii) De surtirse un proceso de desafectacion, los actos o negocios
juridicos que recaigan sobre los bienes privados que surjan del mismo,
se someten al régimen tributario general, nacional o territorial, y por
mandato expreso de la ley, seran objeto de todos los beneficios, cargas
e impuestos inherentes a la propiedad inmobiliaria”.

En el mismo sentido, el Consejo de Estado profirié sentencia unificacién
Rad: 11001032700020070004700 y 11001032700020080000300
(acumulados) de fecha 29 de octubre de 20143% mediante la cual se
resolvido una accién de Nulidad y restablecimiento del Derecho en contra
de unas resoluciones expedidas por la DIAN, en las que se negod la
solicitud de cese de responsabilidad de impuesto sobre las ventas por
ingresos  producto de la explotacion de bienes comunes,
correspondientes al parqueadero de una propiedad horizontal,

considerando lo siguiente:

La Sala considera que le asiste razén a la DIAN porque razonablemente
se aprecia que la interpretacion que proponen los demandantes implica
aplicar un trato discriminatorio entre sujetos que realizan la misma
actividad econdmica. Y esa discriminacion implica, a su vez, la
vulneracién del principio de progresividad®. No existiria justificacion
alguna para que las P.J.P.H. se traten como no contribuyentes del IVA
cuando prestan servicios como el de parqueadero, y otros sujetos, que
estan en las mismas condiciones, se traten como responsables de ese
impuesto.

Es indiscutible gue el servicio de “parqueadero publico” no difiere ni en
la esencia ni en la naturaleza del servicio de “parqueadero privado” que
ofrece la P.J.P.H., pues, de conformidad con el articulo 1° del Decreto
1372 de 1992, “Para los efectos del impuesto sobre las ventas se
considera servicio toda actividad, labor o trabajo prestado por una
persona natural o juridica, o por una sociedad de hecho, sin relacion

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, fecha 23 de
noviembre de 2017, expediente 19.445, Consejero Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
% Corte Constitucional. Sentencia C-397 de 2011. Cfr. “El principio de progresividad tributaria dispone que
los tributos han de gravar de igual manera a quienes tienen la misma capacidad de pago (equidad
horizontal) y han de gravar en mayor proporcion a quienes disponen de una mayor capacidad contributiva
(equidad vertical).”
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laboral con quien contrata la ejecuciéon, que se concreta en una
obligacién de hacer, sin importar que en la misma predomine el factor
material o intelectual, y que genera una contraprestacion en dinero o en
especie, independientemente de su denominacion o forma de
remuneracion.”

(...)

Para la Corte, "[l]a igualdad exige el mismo trato para los entes y
hechos que se encuentran cobijados bajo una misma hipdtesis"®, en
tanto que garantia de no discriminacién.”’

De manera que, contrario a lo dicho por los demandantes, Ila
interpretacion armonica del articulo 33 de la Ley 675 de 2001 y del
articulo 482 E.T., a la luz del principio de progresividad e igualdad como
pilares del sistema tributario, permite concluir que las P.J.P.H. son
contribuyentes del impuesto sobre las ventas por el servicio de
parqueadero que prestan, asi como por la concesion de las zonas
comunes para la explotacion econémica.

Ahora bien, la sinonimia entre contribuyente y responsable a que alude
el articulo 4° del E.T.%%, o de equivalencia de esos mismos términos, a
que alude el articulo 558 E.T.*°, antes que servir de argumento a la tesis
de que la P.J.P.H. no es contribuyente del impuesto sobre las ventas,
porque da lo mismo decir contribuyente que responsable, constituye,
mas bien, un argumento para sustentar la tesis contraria porque,
precisamente, la sinonimia o equivalencia parte del presupuesto de que
existe, de una parte, un sujeto sobre el que incide econémicamente el
impuesto y, de otra, un sujeto que paga el impuesto en calidad de
responsable, y que por disposicion legal se asemeja al contribuyente.

Por eso, para la Sala, resulta irrelevante que de conformidad con el
paragrafo 2° del articulo 19 de la Ley 675 de 2001%° la P.J.P.H. pueda
explotar econdmicamente las zonas comunes, y que esa explotacion se
entienda hecha como parte de la administracion correcta y eficaz de los
bienes y servicios comunes [articulo 32 Ley 675 de 2001], porque, para
la Sala, la explotacion econdmica de los zonas comunes de la P.J.P.H.,
por la prestacion del servicio de parqueadero o por la concesion de esas
zonas a favor de terceros, se subsume dentro de la definicion de servicio
gravado para efectos del impuesto sobre las ventas”.

36 Sentencia C-094 de 1993 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).

37 Sentencia C-776 de 2003.

38 ARTICULO 40. SINONIMOS. Para fines del impuesto sobre las ventas se consideran sindnimos los términos
contribuyente y responsable.

% ARTICULO 558. EQUIVALENCIA DEL TERMINO CONTRIBUYENTE O RESPONSABLE. Para efectos de las
normas de procedimiento tributario, se tendran como equivalentes los términos de contribuyente o
responsable.

4 PARAGRAFO 20. Sin perjuicio de la disposicién segun la cual los bienes comunes son inajenables en forma
separada de los bienes de propiedad privada o particular, los reglamentos de propiedad horizontal de los
edificios o conjuntos podran autorizar la explotacion econémica de bienes comunes, siempre y cuando esta
autorizacién no se extienda a la realizacidn de negocios juridicos que den lugar a la transferencia del derecho
de dominio de los mismos. La explotacidon autorizada se ubicara de tal forma que no impida la circulacion por
las zonas comunes, no afecte la estructura de la edificacion, ni contravenga disposiciones urbanisticas ni
ambientales. Las contraprestaciones econdémicas asi obtenidas seran para el beneficio comun de la
copropiedad y se destinaran al pago de expensas comunes del edificio o conjunto, o a los gastos de
inversion, segun lo decida la asamblea general.
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Ahora bien, se considera necesario sefialar el pronunciamiento del
Consejo de Estado en sentencia de radicado 19.445 de fecha 23 de
noviembre de 20174 mediante la cual reitera los pronunciamientos

anteriores y considera lo siguiente:

"La discusion se concreta en definir si la persona juridica constituida
como propiedad horizontal y que presta el servicio de parqueadero es
responsable del IVA y, por ende, debe estar clasificado en el Registro
Unico Tributario RUT como responsable de este impuesto.

(...)
Pues bien, el articulo 33 de la Ley 675 de 2001 dispone lo siguiente:

ARTICULO 33. NATURALEZA Y CARACTERISTICAS. La persona
juridica originada en la constitucion de la propiedad horizontal es de
naturaleza civil, sin dnimo de lucro. Su denominacion correspondera a
la del edificio o conjunto y su domicilio sera el municipio o distrito
donde este se localiza y tendra la calidad de no contribuyente de
impuestos nacionales, asi como del impuesto de industria y
comercio, en relacion con las actividades propias de su objeto
social, de conformidad con lo establecido en el articulo 195 del
Decreto 1333 de 1986.

PARAGRAFO. La destinacién de algunos bienes que produzcan renta
para sufragar expensas comunes, no desvirtua la calidad de persona
juridica sin dnimo de lucro. (Negrillas fuera de texto)

De conformidad con el criterio que se reitera, cuando el articulo 33 de
la Ley 675 de 2001 dispone que la persona juridica que se constituye
como propiedad horizontal tendra la calidad de no contribuyente de los
impuestos nacionales, es necesario interpretarlo de manera
sistematica con el articulo 482 E.T., segun el cual, la persona
declarada por ley como exenta de pagar impuestos nacionales, no lo
esta del impuesto sobre las ventas, asi:

ARTICULO 482. LAS PERSONAS EXENTAS POR LEY DE OTROS
IMPUESTOS NO LO ESTAN DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS.
Las personas declaradas por ley exentas de pagar impuestos
nacionales, departamentales o municipales, no estan exentas del
impuesto sobre las ventas.

La Sala indicé que las dos disposiciones transcritas no se contradicen
sino que, por el contrario, se complementan, porque la Ley 675 de

2001 se refiere al régimen legal general de la P.J.P.H. y el articulo 482
del Estatuto Tributario consagra una regla especifica. La primera no

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, fecha 23 de noviembre de
2017, expediente 19.445, Consejera Ponente: Stella Jeannette Carvajal Basto. Antecedentes "El 26 de enero
de 2010, el representante legal del Edificio Seguros Bolivar Chapinero solicité la actualizacion del registro
Unico tributario - RUT, “en cuanto a eliminar la obligacion de cobrar IVA a los ingresos por explotacion de
bienes comunes (parqueaderos)” porque, de acuerdo con el articulo 32 de la Ley 675 de 2001 y el concepto
unificado de IVA de junio de 2003, los edificios en propiedad horizontal no son contribuyentes del impuesto
sobre las ventas”.
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regula el régimen tributario de la P.J.P.H., pero la califica como no
contribuyente de los impuestos nacionales y, la segunda, sefala que
las personas (incluida la P.J.P.H) que hayan sido declaradas exentas de
impuestos nacionales, no lo estan del impuesto sobre las ventas, es
decir, <«tiene incidencia en el régimen tributario de esa P.J.P.H.
Concretamente, incide en la interpretacion del articulo 33 de la Ley
675 de 2001»%,

La Sala resalta, como lo hizo en la sentencia que se reitera, que las
dos disposiciones tienen la misma jerarquia pero "...la especialidad de
las dos leyes se constituye en un criterio a tener en cuenta al
momento de interpretar los conceptos juridicos utilizados en el articulo
33 de la Ley 675 de 2001, en cuanto aluden a conceptos juridicos
tributarios. (...)».

A partir de las anteriores consideraciones, la Sala concluyé lo siguiente:

«(...) que para los efectos previstos en el articulo 33 de la Ley 675 de
2001, la expresion “tendra la calidad de no contribuyente de impuestos
nacionales” contenida en ese articulo alude a la “"persona” a la que, por
disposicion del legislador, le incide el impuesto porque es la destinataria
econdmica de los impuestos nacionales.

El articulo 482 E.T. —fundamento juridico de los conceptos de la DIAN
cuya nulidad se demanda— tiene razdn de ser cuando dispone que “las
personas” declaradas por ley exentas de pagar impuestos nacionales,
departamentales o municipales, no estan exentas del impuesto sobre las
ventas. Esa razdén de ser se fundamenta en el hecho de que en el
impuesto sobre las ventas, el impuesto no incide directamente en el
sujeto respecto de quien se realiza el hecho generador que da lugar al
nacimiento de la obligacion tributaria sustancial»*3.

De acuerdo con lo anterior, la interpretacion armonica del articulo 33 de
la Ley 675 de 2001 y del articulo 482 E.T., permite concluir que las
P.J.P.H. son contribuyentes del impuesto sobre las ventas, en la medida
en que a pesar de que la citada Ley las haya sefalado como no
contribuyentes de tributos nacionales, tal condicion no se extiende al
sujeto respecto de quien se realiza el hecho generador del IVA, como en
el caso, la prestacion del servicio de parqueadero, dada la condicién de
impuesto indirecto.

Ahora bien, la parte actora también sostiene que conforme a lo
dispuesto en los articulos 19 y 34 de la Ley 675 de 2001%, el Decreto

42 Sentencia del 29 de octubre de 2014, Exp. 16866 (Acumulado 16966), C.P. Dr. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas

43 [bidem

44 |, 675/01. Art. 19. Alcance y naturaleza. Reglamentado por el Decreto Nacional 1060 de 2009. Los
bienes, los elementos y zonas de un edificio o conjunto que permiten o facilitan la existencia, estabilidad,
funcionamiento, conservacion, seguridad, uso o goce de los bienes de dominio particular, pertenecen en
comun y proindiviso a los propietarios de tales bienes privados, son indivisibles y, mientras conserven su
caracter de bienes comunes, son inalienables e inembargables en forma separada de los bienes privados, no
siendo objeto de impuesto alguno en forma separada de aquellos.

El derecho sobre estos bienes sera ejercido en la forma prevista en la presente ley y en el respectivo
reglamento de propiedad horizontal.

PARAGRAFO 1°. Tendrén la calidad de comunes no solo los bienes indicados de manera expresa en el
reglamento, sino todos aquellos sefialados como tales en los planos aprobados con la licencia de
construccién, o en el documento que haga sus veces.

PARAGRAFO 29, Sin perjuicio de la disposicion segun la cual los bienes comunes son inajenables en forma
separada de los bienes de propiedad privada o particular, los reglamentos de propiedad horizontal de los
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1060 de 2009, las P.J.P.H. pueden explotar econdémicamente sus
bienes comunes (parqueaderos), porque es una actividad propia del
objeto social de la propiedad horizontal, que tiene como finalidad la
obtencidon de recursos para el pago de expensas comunes y la correcta
administracion de bienes, es decir, que no se trata de actividades con
fines de lucro o mercantiles sino para la existencia y conservacion de la
P.J.P.H.

Al respecto, en las sentencias que ahora se reiteran, la Sala precisé lo
siguiente:

(...) la prestacion del servicio de parqueadero por parte de las P.J.P.H.
se subsume en la definicién de servicio, el cual se encuentra gravado
con el impuesto de IVA, sin que a la luz de los principios de
progresividad e igualdad como pilares del sistema tributario*®, pueda
recibir un tratamiento distinto al servicio de parqueadero publico.

(...)

Por consiguiente, la interpretacion que se deriva del marco legal vigente
para la fecha en que fueron expedidos los actos demandados, permiten
concluir que, dado que es un hecho no cuestionado que la propiedad
horizontal presta el servicio de parqueadero y que este servicio esta
gravado con el impuesto sobre las ventas, es responsable del impuesto.

Por ende, el actor debia estar registrado en el Registro Unico Tributario
RUT como responsable del régimen comun del impuesto sobre las
ventas, en los términos del articulo 555-2 del Estatuto Tributario.

(...)

Por lo demas, la Sala precisa que el anélisis realizado en esta sentencia
se hace con fundamento en la normativa vigente para la época en que
se profirieron los actos acusados, sin embargo, debe resaltarse que con
la expedicion de la Ley 1607 de 2012, el legislador adicioné el articulo
462-2 al Estatuto Tributario en el que dispuso:

(...)

De acuerdo con lo anterior, a partir de la Ley 1607 de 2012 quedd
consagrado expresamente que las propiedades horizontales que prestan
el servicio de parqueadero son responsables del impuesto sobre las
ventas”.

edificios o conjuntos podran autorizar la explotacion econémica de bienes comunes, siempre y cuando esta
autorizacion no se extienda a la realizacion de negocios juridicos que den lugar a la transferencia del
derecho de dominio de los mismos. La explotacion autorizada se ubicara de tal forma que no impida la
circulacion por las zonas comunes, no afecte la estructura de la edificacién, ni contravenga disposiciones
urbanisticas ni ambientales. Las contraprestaciones econdmicas asi obtenidas serdn para el beneficio comun
de la copropiedad y se destinaran al pago de expensas comunes del edificio o conjunto, o a los gastos de
inversion, segun lo decida la asamblea general.

L. 675/01. Art. 34. Recursos patrimoniales. Los recursos patrimoniales de la persona juridica estaran
conformados por los ingresos provenientes de las expensas comunes ordinarias y extraordinarias, multas,
intereses, fondo de imprevistos, y demds bienes e ingresos que adquiera o reciba a cualquier titulo para el
cumplimiento de su objeto.

4> Dcto. 1060/09. Del 31 de marzo de 2009 Articulo 1°. Objeto social de la persona juridica originada en
la constitucion de la propiedad horizontal. Para los efectos de la Ley 675 de 2001, entiéndese que forman
parte del objeto social de la propiedad horizontal, los actos y negocios juridicos que se realicen sobre los
bienes comunes por su representante legal, relacionados con la explotacion econémica de los mismos que
permitan su correcta y eficaz administracion, con el propdsito de obtener contraprestaciones econémicas
que se destinen al pago de expensas comunes del edificio o conjunto y que ademas facilitan la existencia de
la propiedad horizontal, su estabilidad, funcionamiento, conservacion, seguridad, uso, goce o explotacién de
los bienes de dominio particular.

46 C.P. Art. 363
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6.3.8. De las sanciones relativas al incumplimiento de Ila

obligacion de inscribirse al RUT

El articulo 658-3 del Estatuto Tributario establece la sancién de la que
se hard acreedora la persona natural o juridica que omita Ia

actualizacion de su registro en el sistema RUT, disponiendo lo siguiente:

“"Articulo 658-3. Adicionado por la Ley 1111 de 2006, articulo 49.
SANCIONES RELATIVAS AL INCUMP,LIMIENTO EN LA OBLIGACION DE
INSCRIBIRSE EN EL RUT Y OBTENCION DEL NIT.

1. Sancién por no inscribirse en el Registro Unico Tributario, RUT, antes
del inicio de la actividad, por parte de quien esté obligado a hacerlo. Se
impondra la clausura del establecimiento, sede, local, negocio u oficina,
por el término de un (1) dia por cada mes o fraccion de mes de retraso
en la inscripcién, o una multa equivalente a una (1) UVT por cada dia de
retraso en la inscripcién, para quienes no tengan establecimiento, sede,
local, negocio u oficina.

2. Sancién por no exhibir en lugar visible al publico la certificacion de la
inscripcion en el Registro Unico Tributario, RUT, por parte del
responsable del régimen simplificado del IVA. Se impondra la clausura
del establecimiento, sede, local, negocio u oficina, por el término de tres
(3) dias.

3. Sancion por no actualizar la informacion dentro del mes siguiente al
hecho que genera la actualizacion, por parte de las personas o entidades
inscritas en el Registro Unico Tributario, RUT. Se impondra una multa
equivalente a una (1) UVT por cada dia de retraso en la actualizacion de
la_informacion. Cuando la desactualizacion del RUT se refiera a la
direccion o a la actividad econdmica del obligado, la sancion sera de dos
(2) UVT por cada dia de retraso en la actualizacion de la informacion
(...)” (Subrayado fuera del texto original)

6.4. Del caso concreto

La Sala observa las pruebas que obran en el expediente y de
conformidad con la parte motiva de las sentencias del Consejo de Estado
de fecha 29 de octubre de 2014 y 23 de noviembre de 2017, por medio
de la cual resolvieron casos donde a la propiedad horizontal se le ordend
la actualizacion del RUT por considerarse que su actividad de
explotaciéon del area comun “parqueadero” se encontraba fuera de su
objeto social, como lo consagra el articulo 32 de la Ley 676 de 2001 y

por lo tanto estaba obligada a declarar impuesto sobre las ventas.
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Se tiene que el Centro Comercial Ventura Plaza y Centro de Negocios
por tratarse de la persona juridica estd constituido como una propiedad
horizontal sin animo de lucro, la cual se encuentra ofreciendo el servicio
de parqueadero con un costo incluso superior al de muchos
establecimientos privados de la ciudad de Cldcuta, segun lo manifiesta la
DIAN. Por tanto, constituiria un beneficio frente a los que si estan
obligados a registrarse como contribuyentes y se encuentran pagando el

impuesto.

Segun el articulo 2 del Estatuto Tributario, seran contribuyentes todos
aquellos responsables directos del pago de tributos por la realizacion del
hecho generador de la obligacién, asi mismo, el articulo 437 literal C
ibidem establece que son responsables del impuesto sobre las ventas
quienes presten servicios, para lo cual, a través del paragrafo 3 se

autoriza a la DIAN adoptar medidas tendientes al control de la evasion.

Si bien es cierto que, el articulo 33 de la Ley 675 de 2001 determina
que las propiedades horizontales son personas juridicas que tienen la
calidad de no contribuyentes de impuestos nacionales, dentro del mismo
articulo se consagra que esto se aplicara siempre y cuando estas
actividades que se realicen sean propias de su objeto social, es decir las
areas comunes que produzcan renta, éstas deberdan destinarse
exclusivamente para sufragar expensas comunes, en CuyoO €asO no se

perderia la calidad de persona juridica sin animo de lucro.

En consecuencia de lo anterior, al considerarse que las propiedades
horizontales que se encuentren prestando el servicio de parqueadero, al
estar sujeta esta actividad a declarar impuesto sobre las ventas, se
encontrarian ahora obligada a registrarse en el RUT como contribuyente
de IVA, en virtud del articulo 5 del Estatuto Tributario, y por lo tanto al
no realizarse este procedimiento por parte de las personas juridicas de
esta naturaleza, es procedente que la DIAN dentro de sus facultades de
prevencion de la evasién de impuestos, ordene su registro de manera

oficiosa, como lo autoriza el articulo 12 ibidem, y en el caso de aquellos



33

Accion: Nulidad y Restablecimiento

Radicado: 54-001-33-31-006-2010-00338-01

Actor: Ventura Plaza Centro Comercial y Negocios P.H.
Sentencia de Segunda Instancia

gue se encontraban inscritos como no contribuyentes, quedarian
obligados a actualizar el Registro Unico Tributario realizando el traspaso

de no contribuyentes a responsables del impuesto de IVA.

El tratamiento que se debe otorgar a las propiedades horizontales que
se encuentren ejerciendo actividades lucrativas mediante la explotacién
de sus parqueaderos se origina en la Sentencia C-812 de 2009, por
medio de la cual se resolvié una demanda de inconstitucionalidad por
violacion al principio de unidad de materia, que acusaba a la Ley 675 de
2001 que favorecen a las personas juridicas de esta naturaleza por
encima de los parqueaderos publicos que ofrecen el mismo servicio,
incluso por un menor precio y se encuentran sometidos al pago del

impuesto.

Lo que la Sala deja en claro es que el articulo 33 de la Ley 675 no estd
creando un beneficio, puesto que estd especificado en el articulo 32 de
la misma Ley, que el objeto social de las personas juridicas es la de ser
sin animo de lucro, y la de propiedades horizontales es el de administrar
correcta y eficazmente los bienes comunes, por lo que se entiende que
una persona juridica constituida como propiedad horizontal no realiza
actividades comerciales ni de prestacion de servicios, esto ultimo,
definido por el Cédigo de Comercio en su articulo 199 como aquellas
actividades tendientes a la satisfaccién de una necesidad, como lo seria
en este caso el servicio de parqueadero, por lo que si una persona
juridica originada en la constitucion de una propiedad horizontal presta
el servicio de parqueadero publico, explotando comercialmente esta

area, estarian ejerciendo una actividad gravada.

En atencidén a la sentencia de la Corte Constitucional y a las sentencias
del Consejo de Estado, la DIAN ha expedido el concepto 693 (55.853)
de fecha 4 de septiembre de 20134/ y el Oficio No. 013620 de fecha 06

47 Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN - Concepto 55.853 (100208221-693) de
fecha 04 de septiembre de 2013, sobre Impuestos Nacionales del Régimen de las Propiedades
Horizontales
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de marzo de 201348, Sin embargo, también se debe tener en cuenta los
conceptos emitidos por la Dian en el momento de los hechos, asi como
los Oficios 11847 del 9 de febrero de 2006, Oficio 061825 del 13 de
agosto de 2007 y el Concepto de Unificacion de Impuesto sobre las
ventas No0.00001 de 2003, los cuales hacen parte de la doctrina de la
DIAN, y en los que la entidad indica la obligacion que tienen este tipo de

personas juridicas de ser contribuyentes del impuesto de IVA.

De acuerdo con lo anterior, la interpretacién que acertadamente le dio la
Dian al articulo 33 de la Ley 675 de 2001 y del articulo 482 del Estatuto
Tributario estuvo en concordancia con el pronunciamiento de la Corte en
donde indica que las Personas juridicas de propiedad horizontal son
contribuyentes del impuesto sobre las ventas, en la medida en que a
pesar de que la citada Ley las haya senalado como no contribuyentes de
tributos nacionales, tal condicién no se extiende al sujeto que realiza el
hecho generador del IVA, como en el caso de la prestacién del servicio
de parqueadero, dada la condicién de impuesto indirecto, ya que lo que
se grava es la actividad desarrollada, mas no la naturaleza de quien
realiza la accién, de la cual no se expresa taxativamente la norma en el
articulo de las actividades exentas, y en cambio si lo determina el
Estatuto Tributario como actividad sobre la cual recae el impuesto sobre

las ventas.

Por lo anterior, considera la Sala que el Ventura Plaza Centro Comercial
y de Negocios P.H. debié realizar la actualizacién de su Registro Unico
Tributario, por ser responsable del impuesto de IVA por el servicio de
parqueadero, por lo que cuando se iniciaron las labores de fiscalizacion
por parte de la Division de Gestion de Liquidacion, en atencion al
Memorando 580001-012-207 del Programa de Control para el
Mejoramiento del Recaudo, que ordend adelantar investigacién tributaria
a todos los parqueaderos de los centros comerciales a nivel nacional,

razén por cual la Divisién de Impuestos y Aduanas de la Seccional de

48 Centro Interamericano Juridico Financiero - CIJUF -, Subdireccion de Gestion Normativa y
Doctrina, de la DIAN, Oficio No. 013620 de fecha 14 de junio de 2013, sobre los Gravamen a los
Movimientos Financieros del Régimen de Propiedad Horizontal.
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Cucuta en uso de sus facultades y a través del debido proceso procedié

a realizar el tramite correspondiente.

La Sala considera que la norma ordenar a las personas juridicas
constituidas como propiedades horizontales a pagar el impuesto sobre
las ventas en los casos en los que se encuentren ofreciendo el servicio
de parqueadero con un costo, pues el mismo constituye un lucro que
estaria fuera de su objeto social, por lo que no habria razéon para
considerar que no deba procederse a realizar el registro de la persona
juridica como contribuyente, en cumplimiento de las normas tributarias
vigentes para la época de los hechos, que si bien es cierto que no se
encontraba taxativamente dispuesto al momento de la imposicion de la
sancién, la Corte argumenta que se podia inferir a partir de la
interpretacion en conjunto de las normas vigentes, y por tal razén la
DIAN se encontraba realizando esta labor al momento en que se dieron
los hechos, puesto que se pudo vislumbrar el desequilibrio que se
estaba presentando y que estaba beneficiando injustificadamente a las

personas juridicas, en comparacion con los parqueaderos publicos.

Por lo anterior, se determina que la persona juridica VENTURA PLAZA
CENTRO COMERCIAL Y DE NEGOCIOS PROPIEDAD HORIZONTAL, debid
actualizar su Registro Unico Tributario para pasar de no contribuyente
del impuesto sobre las ventas, a responsable del impuesto de IVA por el
servicio de parqueadero, el cual se encuentra actualmente gravado
segun el Estatuto tributario. En consecuencia, esta Sala considera que le
asiste razon al recurrente, por cuanto las actuaciones realizadas por la
Administracidn gozan de plena validez que le otorga la ley, por lo tanto,
se revocara la sentencia de primera instancia y en su lugar se negaran

las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo, de Norte de
Santander, administrando justicia en nombre de la Republica, y por

autoridad de la ley
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FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha treinta (30) de septiembre
del dos mil catorce (2014), proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo de Descongestion del Circuito de Cucuta y en su lugar
negar las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de efectuar condena en costas en la segunda

instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente
al Juzgado de origen, previas las anotaciones secretariales a que haya

lugar.

CARLOS MARIO PENA DiAZz ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
MAGISTRADO MAGISTRADO



