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ACCIÓN DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Expediente: 050012331000199803130-01 (18166)
DEMANDANTE: Eduardoño Ltda.
DEMANDADO: UAE DIAN
FALLO

_______________________________________________________________________________


CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN CUARTA

Consejero ponente: Hugo Fernando Bastidas Bárcenas
Bogotá, D.C., veintinueve (29) de noviembre de dos mil doce (2012).
Radicación:

0500123310001998903130-01
No. Interno:

18166
Asunto:

Acción de nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante:
Eduardoño Ltda.
Demandado:
U.A.E. Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales
FALLO
La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por las partes contra la sentencia del 3 de noviembre de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que resolvió lo siguiente: 
“1. DECLÁRASE la nulidad parcial de (sic) Liquidación Oficial de Revisión No. 000004 de Abril 16 de 1.997 proferida por el Jefe de (sic) División de Liquidación de la Administración de Impuestos Nacionales de Medellín, y de la Resolución No. 0111 de Abril 29 de 1998, proferida por la División Jurídica, mediante las cuales se determinó a la sociedad EDUARDO LONDOÑO E HIJOS SUCESORES LIMITADA “EDUARDOÑO LTDA.” el impuesto sobre las ventas correspondiente al bimestre marzo abril de 1994. 

2. En su lugar, DECLÁRASE como saldo a pagar por el bimestre de marzo y abril de 1994, a cargo de la sociedad EDUARDO LONDOÑO E HIJOS SUCESORES LIMITADA “EDUARDOÑO LTDA.”, la suma de $158.532.000, conforme con la liquidación que obra en la parte motiva de esta providencia.”

ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS
· El día 25 de agosto de 1994, la sociedad EDUARDOÑO LTDA. presentó la declaración del Impuesto sobre las Ventas del período gravable marzo-abril del año 1994, identificada con el autoadhesivo número 0143401010229-0, en la que registró  un saldo a pagar de $3.294.000.

· Mediante el Requerimiento Especial número 11-48-67-7-010 del 16 de julio de 1996, la División de fiscalización propuso desconocer ingresos por $541.855.000, por concepto de operaciones excluidas del IVA. 
· El día 16 de abril de 1997, la División de Liquidación de la Administración de Impuestos de Medellín expidió la Liquidación de Revisión número 000004, que modificó la declaración del IVA en el sentido de desconocer $541.855.000, por concepto de ventas excluidas del IVA. 

· La liquidación de revisión fue confirmada mediante la Resolución número 0111 del 29 de abril de 1998, con ocasión del recurso de reconsideración interpuesto por la sociedad actora. Asimismo, fijó un saldo a pagar de $358.846.000.

ANTECEDENTES PROCESALES
LA DEMANDA
La sociedad Eduardo Londoño e Hijos Ltda. “EDUARDOÑO LTDA.”, mediante apoderado judicial, formuló las siguientes pretensiones: 

“PRIMERO. Que ese Honorable Tribunal mediante el juicio respectivo proceda a declarar la nulidad y por lo tanto a restablecer el derecho de mi representada con respecto a la operación administrativa que hace parte del expediente DT-94-95-00019, impuesto sobre las ventas, conformada principalmente por la liquidación de revisión No. 000004 de 16 de abril de 1997, y Resolución No. 0111 de 29 de abril de 1998, notificada el 5 de junio de 1998. 
SEGUNDO.- Que como consecuencia de lo anterior se declare que la única obligación por concepto de impuesto sobre las ventas de mi patrocinada con respecto al bimestre Marzo-Abril de 1994 es la determinada por la liquidación privada respectiva y por lo tanto se la declare en firme.” 

Invocó como violadas las siguientes disposiciones: 
· Artículo 29 de la Constitución Política,

· Artículos 744, 424, 781 y 647 del Estatuto Tributario 

· Artículos 58, 59, 84 y 85 del Código Contencioso Administrativo
Concepto de la violación
Violación de los artículos 29 de la Constitución Política, 744 del Estatuto Tributario y 58 y 59 del Código Contencioso Administrativo
Dijo que la Administración violó el derecho al debido proceso que le asiste, al no haber admitido, decretado y practicado las pruebas que solicitó con el recurso de reconsideración. 

Violación del artículo 84 del Código Contencioso Administrativo en concordancia con el artículo 85 ibídem, de los artículos 772 y 774 del Estatuto Tributario, y del artículo 1º de la Ley 95 de 1890

Dijo que en la liquidación oficial de revisión demandada en nulidad se afirmó que los ingresos por concepto de ventas excluidas del IVA por valor de $541.855.000, correspondieron a la venta de embarcaciones diseñadas y fabricadas para actividades diferentes a las de carácter pesquero, que se encuentran gravadas con el IVA. Que, sin embargo, esta afirmación no podía hacerse sin que la DIAN conociera cuál fue el objeto de las ventas correspondientes a la suma rechazada. 
Dijo que la DIAN violó los artículos 772 y 774 del Estatuto Tributario y 1º de la Ley 95 de 1890, al desconocer los libros de contabilidad que no se quemaron dentro del siniestro, así como las copias de las facturas que con posterioridad a la ocurrencia del siniestro pudo obtener, y que fueron presentadas con el recurso de reconsideración. 
Violación de los artículos 424 del Estatuto Tributario, 13 del Decreto 2117 de 1992, 14 del Decreto 1693 de 1997, y la Resolución No. 000383 de 2 de julio de 1996 del Instituto Nacional de Pesca y Agricultura

Manifestó que conforme al artículo 424 del Estatuto Tributario los barcos para la pesca se encuentran excluidos del impuesto sobre las ventas pero, en este caso, la Administración concluyó que los ingresos obtenidos por la sociedad en realidad correspondían a la venta de embarcaciones diseñadas y fabricadas para actividades diferentes a las de carácter pesquero, y que, por eso, generaban el IVA. 

Sostuvo que la Administración no contó con los elementos de juicio suficientes para determinar cuáles embarcaciones eran de pesca y cuáles no, motivo por el que presentó solicitud ante el Ministerio de Agricultura con el fin de obtener los parámetros objetivos que se debían tener en cuenta para esa clase de bienes. 

Indicó que hasta antes del pronunciamiento del Instituto Nacional de Pesca y Agricultura INPA, la Administración de Impuestos decidía de manera subjetiva si una embarcación era pesquera o no, actuación que contrasta con la del contribuyente, quien, además de obrar de buena fe, atendió los elementos objetivos que le daban toda la razón para concluir que la embarcaciones declaradas se encontraban excluidas del impuesto. 

Violación del artículo 781 del Estatuto Tributario

Adujo que la DIAN violó el artículo 78 del Estatuto Tributario, desconoció que por un caso de fuerza mayor, como fue el incendió ocurrido en el año 1995, la sociedad no tuvo la posibilidad de exhibir su contabilidad. 

Violación del artículo 647 del Estatuto Tributario

Dijo que la sanción por inexactitud que le fue impuesta es improcedente, pues la declaración del impuesto estuvo acorde con las normas legales vigentes y porque existió diferencia de criterios en cuanto a la interpretación del concepto “barcos de pesca”.
CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El apoderado de la U.A.E. Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales contestó la demanda en los siguientes términos: 
Que en materia tributaria, las pruebas que pretenda pedir o hacer valer el contribuyente pueden allegarse o solicitarse con la presentación del recurso de reconsideración, entre otras oportunidades señaladas por la ley.

Que el proceso administrativo de discusión del impuesto no establece una etapa probatoria ni señala formalidades para la práctica de las pruebas, razón por la que la valoración y el análisis de las mismas se hace con ocasión de la decisión, en este caso, en la resolución que resolvió el recurso interpuesto por la parte actora. Citó como fundamento de esta afirmación las sentencias del 23  de noviembre de 1990, expediente 382, y del 14 de julio de 1995, expediente 6089.
Que las pruebas que solicitó el contribuyente en el recurso fueron analizadas y consideradas innecesarias, porque no probaban que los ingresos provenientes de las ventas de embarcaciones estaban excluidos del IVA. 

Que era innecesario decretar las pruebas que solicitó la parte actora, pues algunas ya reposaban en el expediente administrativo, y porque otras no eran pertinentes para demostrar los hechos objeto del proceso. 

Que de conformidad con el literal a) del artículo 420 del Estatuto Tributario, el Impuesto sobre las Ventas se genera por  la venta de bienes corporales muebles que no hayan sido excluidos expresamente, y el articulo 424 del mismo estatuto relaciona los bienes exceptuados de dicho impuesto. Que dentro de la relación que hace el artículo 424 figuran los “barcos para pesca”, correspondientes a la partida arancelaria 89.02.
Que en la investigación previa realizada se verificó que los ingresos por operaciones excluidas por venta de “embarcaciones pesqueras” no correspondía a las comprendidas en la partida 89.02, y, por tanto, se encontraban gravadas con el IVA. 

Que conforme con el artículo 647 del Estatuto Tributario, constituye inexactitud sancionable la inclusión de exenciones inexistentes y, en general, la utilización de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los que se derive un menor impuesto. Que la parte actora declaró como ventas excluidas los ingresos de embarcaciones gravadas, y ubicó dichos bienes en la partida arancelaria 89.02, cuando la partida correcta era la 89.03, gravados con una tarifa del 35% y del 14%, según sean de recreo o de deporte. Que las anteriores conductas dan lugar a la sanción por inexactitud que fue impuesta en los actos acusados. 

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Antioquia declaró la nulidad parcial de los actos acusados y, a título de restablecimiento del derecho, declaró que el saldo a pagar por IVA del segundo bimestre era de 1994 de $158.532.000.

Concluyó que “[C]omo quiera que la sociedad contribuyente a quien le correspondía la carga de la prueba del cumplimiento de los requisitos para que se consideraran ingresos provenientes de operaciones excluidas, por la venta de “barcos de pesca”, bienes excluidos del impuesto sobre las ventas, no desvirtuó que corresponden a bienes gravados como lo consideró la DIAN, es del caso dar aplicación a la presunción señalada en el artículo 763 del Estatuto Tributario.”
Asimismo, estimó que la sanción por inexactitud era improcedente, pues la parte actora no omitió ingresos, ni utilizó datos o factores falsos o equivocados, incompletos o desfigurados en la declaración de IVA del segundo bimestre del año 1994. 

EL RECURSO DE APELACIÓN

Las partes recurrieron la decisión del Tribunal por las siguientes razones: 
La parte actora:

Alegó que el Tribunal se abstuvo de pronunciarse sobre la violación del derecho al debido proceso, con ocasión de la omisión de la DIAN de decretar y practicar las pruebas que pidió en el recurso de reconsideración.

Insistió en que la DIAN violó el derecho de defensa y al debido proceso que le asiste, al guardar silencio frente a la petición de pruebas que hizo la sociedad. 

Indicó que la sociedad probó que los botes eran de pesca, y, por ende, excluidos del IVA.
Adujo que si la ley exige la prueba del uso de los botes para la exclusión del IVA, la norma carece de utilidad real por exigir una prueba imposible. 

Dijo que de acuerdo con las certificaciones emitidas  por al Instituto Nacional de Pesca Agropecuaria, los botes objeto de controversia son botes de pesca y, por lo tanto, gozan de la exclusión del IVA.

Reiteró que la sanción era improcedente por existir diferencia de criterios. 

La U.A.E DIAN:

La DIAN  apeló la decisión el Tribunal que declaró la nulidad parcial de los actos demandados, en cuanto levantó la sanción por inexactitud. 

Afirmó que el rechazo de las ventas excluidas correspondió a la falta de documentos idóneos que respaldaran los registros contables, hecho que impide separar las ventas gravadas de las que no lo son. Que, por tanto, era aplicable la presunción de ingresos gravados con IVA, por no diferenciar las ventas y servicios gravados de los que no lo son, prevista en el artículo 763 del Estatuto Tributario.
Precisó que la demandante no aportó pruebas suficientes que desvirtuaran las glosas propuestas, y que, por el contrario, la Administración logró probar que la demandante incluyó ventas excluidas a las que no tenía derecho, conducta sancionable según el artículo 647 del Estatuto Tributario. 

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

La U.A.E. Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales insistió en lo dicho en la contestación de la demanda y en el recurso de apelación. La parte actora no alegó de conclusión. 

El Ministerio público no rindió concepto. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Le corresponde a la Sala decidir si son nulas la Liquidación Oficial de Revisión número 000004 del 16 de abril de 1997 y la Resolución 0111 del 29 de abril de 1998, mediante las que la DIAN modificó la declaración del IVA del segundo bimestre del año 1994 de la parte actora. 

Conforme con el recurso de apelación interpuesto por las partes, la Sala decidirá si los actos administrativos demandados son nulos por violación del derecho al debido proceso y por violación de las normas invocadas como violadas. Concretamente, decidirá si era procedente que la DIAN modificara la liquidación privada del demandante para adicionar ingresos por operaciones gravadas con el impuesto sobre las ventas, e imponer la sanción por inexactitud.

Para el efecto, se pone de presente que la Sala ya tuvo la oportunidad de pronunciarse frente a las mismas circunstancias fácticas y jurídicas que en esta oportunidad se analizan, pero en relación con otro período gravable. Por lo tanto, para efectos prácticos, la Sala acogerá en esta oportunidad las consideraciones hechas en el precedente juidicial.

DE SI SE VIOLÓ EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO DE EDUARDOÑO LTDA. 
La parte actora sostuvo que la DIAN violó el derecho de defensa del contribuyente, porque le denegó la práctica de las pruebas que solicitó cuando interpuso el recurso de reconsideración. 

De otra parte, la DIAN adujo que no violó ese derecho puesto que las pruebas que solicitó la sociedad actora eran innecesarias y superfluas.
La Sala observa que, en el recurso de reconsideración
 interpuesto contra la liquidación oficial, la sociedad actora solicitó la práctica de ciertas pruebas documentales con el objeto de (i) allegar pruebas adicionales acerca del siniestro (incendio) que sucedió en las instalaciones de la sociedad, donde se quemaron buena parte de los libros de contabilidad y de sus correspondientes comprobantes; (ii) demostrar que la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, hasta el 18 de marzo de 1996, carecía de fundamento legal y reglamentario que le sirviera de sustento jurídico para desconocer el tratamiento adecuado que la sociedad le dio a la venta de sus embarcaciones; (iii) comprobar que el doctor HORACIO AYALA VELA ejercía el cargo de Director de Impuestos y Aduanas Nacionales para el 18 de marzo de 1996 y, (iv) que obre como prueba en original o copia auténtica la Resolución No. 000383 del 2 de julio de 1996 del Instituto Nacional de Pesca y Agricultura.
La solicitud de pruebas fue analizada en la resolución que desató el recurso de reconsideración, así:
“Respecto de las pruebas solicitadas por el recurrente, este Despacho las considera innecesarias toda vez que no conducen a desvirtuar los hechos establecidos por la Administración de que los ingresos provenientes de las ventas de embarcaciones no corresponden a operaciones excluidas por corresponder a la venta de embarcaciones para actividades diferentes a las de carácter pesquero obrando dentro del proceso suficientes pruebas, que dan plena certeza de tal hecho. Igualmente son superfluas, las pruebas adicionales acerca del siniestro, toda vez que no conducen a demostrar la fuerza mayor”.

Los medios de prueba solicitados por la parte actora fueron decretados por el Tribunal mediante auto de 29 de agosto de 2000, incluida la realización de un dictamen pericial con la intervención de dos peritos.

Para establecer si se violó el derecho al debido proceso de la parte actora, la Sala precisa que ese derecho es una garantía constitucional
 instituida a favor de las partes y de los terceros intervinientes en una actuación administrativa o judicial, que se manifiesta en el derecho que le asiste a toda persona de contar con ciertas garantías a la hora de hacer valer sus derechos, pudiendo, para el efecto, aportar o solicitar la práctica de pruebas. 
En el caso en examen, la Sala considera que la DIAN no violó el derecho al debido proceso de la parte actora, pues la negativa de la Administración de decretar las pruebas solicitadas por el contribuyente dentro de la investigación administrativa no implica, per se, el desconocimiento del derecho constitucional y, de otra, porque, en este caso, las pruebas que pidió la sociedad actora no eran conducentes ni pertinentes. 
En efecto, se observa que la parte actora, en sede administrativa, requirió la práctica de ciertas pruebas que no se dirigían a demostrar que los ingresos correspondían a ventas de bienes excluidos del Impuesto sobre las Ventas, concretamente “barcos de pesca”, sino a comprobar el siniestro que dio lugar a la pérdida de gran parte de su contabilidad y de los soportes contables de la empresa, hecho que no fue objeto de discusión por parte de la Administración Tributaria. Este motivo, a consideración de la Sala, resulta suficiente para que la negativa de la DIAN no vulnere el derecho de defensa de la sociedad actora
. 

No prospera la apelación del demandante.
DE SI ES PROCEDENTE LA ADICIÓN DE INGRESOS GRAVADOS POR $541.855.000
En la liquidación oficial de revisión cuya nulidad se demanda, la DIAN desconoció la suma de $541.855.000 declarada por la demandante como ingresos obtenidos por operaciones excluidas y no gravadas con el IVA. 

La DIAN precisó que desconoció ingresos de $255.749.975 porque correspondían a la venta de embarcaciones gravadas con el IVA, y desconoció $286.104.719 que fueron contabilizados en la cuenta 40.011 como “ventas excluidas”, pero por carecer de pruebas (facturas y contabilidad) que respalden su existencia. 

La Sala, en esta oportunidad, reconocerá $522.345.900 por concepto de ingresos excluidos del impuesto sobre las ventas. Y mantendrá el rechazo de $19.508.794 por las siguientes razones:
Del rechazo $19.508.794.

La Sala precisa que la DIAN adicionó ingresos en cuantía de $286.104.719, porque el demandante no probó que correspondieran a ingresos derivados de operaciones excluidas del impuesto sobre las ventas. El demandante alegó que en virtud del incendio ocurrido en la empresa no pudo aportar las pruebas porque la contabilidad estaba siendo objeto de reconstrucción. La DIAN no aceptó ese argumento, pues, a su juicio, la demandante pretendió demostrar la pérdida de la contabilidad con una simple denuncia presentada como “delito contra la seguridad pública, art. 569, Código de Policía, presentada por el señor (…)”

El Tribunal, en los términos de la petición de la parte actora
, decretó la práctica de la prueba pericial.
Según el informe rendido por los peritos
, verificaron y enlistaron, entre otros documentos, las facturas correspondientes al bimestre objeto de análisis, que fueron relacionadas por la DIAN en la liquidación de revisión y que totalizaron un monto de $255.749.975, y las que adicionalmente encontraron, para un total de $272.850.175

Precisaron que del monto rechazado por la DIAN, esto es, $286.104.719, no se recuperaron facturas en cuantía de $13.254.544.
En esa medida, con fundamento en el dictamen pericial, la Sala mantiene el rechazo por $13.254.544.

Adicionalmente, la Sala considera que la demandante debió reconstruir los libros dentro de los 6 meses siguientes a la fecha en que se destruyeron (16 de julio de 1995); plazo que, para el momento en que se notificó el requerimiento especial No. 11-48-67-7-010 de 16 de julio de 1996, ya estaba cumplido. 
De tal manera que, la ocurrencia del siniestro como argumento para desvirtuar la presunción de legalidad de los actos demandados no resulta de recibo. Por ello, es procedente confirmar el rechazo de $13.254.544, sobre los que la parte actora no aportó los soportes respectivos, como tampoco lo hicieron los auxiliares de la justicia con el dictamen pericial rendido.
Respecto del remanente, esto es $272.850.175
, la Sala observa que en el dictamen pericial decretado por el Tribunal Administrativo y practicado por los peritos contadores, en relación con esta glosa se concluyó: 

“De las facturas destruidas en el siniestro, dentro del cual se encuentra incluido el valor rechazo (sic) por la DIAN por la suma de doscientos cincuenta y cinco millones setecientos cuarenta y nueve mil novecientos setenta y cinco pesos m/l ($255.749.975). Se lograron recuperar las siguientes:

	
	
	
	ESPECIFICACIONES
	

	REFERENCIA
	DESCRIPCIÓN
	No. DE FACTURA
	ESLORA
	MANGA
	PUNTAL
	PRECIO DE VENTA

	
	
	
	PIES
	PIES
	PIES
	

	50-094-00001
	BOTE 25 PIES
	103829
	
	
	
	16.991.616

	50-031-00020
	BOTE 15 PIES
	
	4.57
	1.71
	0.67
	3.114.064

	50-095-00002
	BOTE 25 PIES
	
	
	
	
	8.250.208

	50-071-00020
	BOTE 23 PIES
	
	7.1
	1.72
	0.77
	11.950.484

	20-094-00001
	BOTE 25 PIES
	
	
	
	
	16.693.958

	10-100-00020
	BOTE 27 PIES
	
	
	
	
	26.191.838

	50-092-00005
	BOTE 28 PIES
	
	
	
	
	26.787.835

	50-092-00000
	BOTE 21 PIES
	
	
	
	
	24.053.755

	50-053-00005
	BOTE 25 PIES
	
	7.7
	1.96
	1.02
	11.363.441

	50-100-00132
	BOTE 31.5 PIES
	
	9.82
	2.43
	1.08
	30.200.914

	50131-00020
	BOTE 15 PIES
	
	4.57
	1.71
	0.67
	2.195.218

	DM-5500
	EQUIPO DE FUMIGACIÓN
	
	
	
	
	4.931.250

	DM-5500
	EQUIPO DE FUMIGACIÓN
	
	
	
	
	793.125 (sic)

	AHP45/180SR
	EQUIPO DE FUMIGACIÓN
	
	
	
	
	829.875

	50-052-00032
	BOTE 31.5 PIES
	
	9.82
	2.43
	1.08
	28.553.192

	50-052-00032
	BOTE 31.5 PIES
	
	9.82
	2.43
	1.08
	32.239.907

	50-070-0001
	BOTE 23 PIES
	
	7.1
	1.72
	0.77
	8.607.520

	50-092-00010
	BOTE 36 PIES
	
	
	
	
	19.401.975

	
	TOTAL
	
	
	
	
	272.850.175


Dichas facturas presentaron dificultad para su recuperación, dado que se trata de ventas realizadas en las localidades diferentes a Medellín, especialmente en Capurganá. Sólo faltaron por relacionar la suma de trece millones doscientos cincuenta y cuatro mil quinientos cuarenta y cuatro pesos ($13.254.544.oo), lo que equivale al 4.63% de (sic) total de la facturación objeto de rechazo, o sea, que se logró recuperar un porcentaje significativo de los documentos de venta consumidos por el incendio.” (Folio 105).  

Con el dictamen se aportaron las facturas que se relacionan a continuación: 

	REFERENCIA
	DESCRIPCIÓN
	No. DE FACTURA
	FECHA

EMISIÓN
	FOLIO
	PRECIO DE VENTA

	50-084-00001
	BOTE 25 PIES
	103829
	22-03-94
	158
	16.991.616

	50-031-00020
	BOTE 15 PIES
	103798
	16-03-94
	159
	3.114.064

	50-095-00002
	BOTE 25 PIES
	103912
	25-03-94
	160
	8.250.208

	50-071-00020
	BOTE 23 PIES
	103704
	7-3-94
	161
	11.950.484

	20-094-00001
	BOTE 25 PIES
	103820
	18-03-94
	162
	16.693.958

	10-100-00020
	BOTE 27 PIES
	103747
	11-03-94
	163
	26.191.838

	50-092-00005
	BOTE 28 PIES
	103734
	09-03-94
	164
	26.787.835

	50-092-00000
	BOTE 21 PIES
	103741
	10-03-94
	165
	24.053.755

	50-053-00005
	BOTE 25 PIES
	103815
	18-03-94
	166
	11.363.441

	50-100-00132
	BOTE 31.5 PIES
	103865
	24-03-94
	167
	30.200.914

	50131-00020
	BOTE 15 PIES
	103908
	25-03-94
	168
	2.195.218

	DM-5500
	EQUIPO DE FUMIGACIÓN
	103913
	25-03-94
	169
	4.931.250

	DM-5500
	EQUIPO DE FUMIGACIÓN
	103905
	25-03-94
	170
	493.125

	AHP45/180SR
	EQUIPO DE FUMIGACIÓN
	103759
	14-03-94
	171
	829.875

	50-052-00032
	BOTE 31.5 PIES
	103954
	11-04-94
	173
	28.553.192

	50-052-00032
	BOTE 31.5 PIES
	103955
	11-04-94
	174
	32.239.907

	50-070-0001
	BOTE 23 PIES
	103933
	11-04-94
	175
	8.607.520

	50-092-00010
	BOTE 36 PIES
	104048
	19-04-94
	176
	19.401.975

	TOTAL FACTURAS
	272.850.175



De lo anterior se desprende que la parte actora, mediante una prueba técnica, demostró la existencia de las facturas que respaldan la contabilización de la suma de $272.850.175 en la cuenta No. 40.011, como ventas excluidas. No obstante, no demostró, correspondiéndole hacerlo, que los bienes reseñados en las facturas de venta que allegó al expediente, correspondientes a equipos de fumigación, se encuentran excluidos del IVA, motivo por el que el rechazo de la suma de $6.254.250 se mantiene. 

En consecuencia, de los $541.855.000 rechazados por la DIAN, se debe mantener el rechazo de $13.254.544  por falta de pruebas (soportes) y de $6.254.250 por no demostrarse que los bienes amparados en las facturas de venta relacionadas se encontraban excluidos del IVA. 
De los ingresos por operaciones excluidas del impuesto sobre las ventas ($522.345.900)
Precisado lo anterior, la Sala decidirá si la diferencia de ingresos por la venta de botes por $522.345.900 están o no excluidos del Impuesto sobre las Ventas. 

El artículo 424 del Estatuto Tributario, vigente para el período en discusión, dispone que, entre otros bienes, los barcos de pesca (89.02) se hallan excluidos del impuesto sobre las ventas y, por consiguiente, su venta o importación no causa dicho impuesto.

El texto de la partida 89.02 y sus notas explicativas, señalan:

“89.02- BARCOS  DE PESCA; BARCOS FACTORÍA  Y DEMÁS BARCOS  PARA TRATAMIENTO  O PREPARACIÓN  DE  CONSERVAS DE PRODUCTOS DE PESCA.

Esta partida comprende los barcos de pesca de cualquier tipo proyectados  para la pesca profesional  en el mar o en aguas  interiores, con exclusión, sin embargo, de los barcos  de remo de la partida  89.03 utilizados  para la pesca. Se pueden citar a título de ejemplo, los bous y atuneros, así como  los navíos armados para la caza de ballena.

Se clasifican igualmente en esta partida los barcos factoría para el despiece de ballenas, la fabricación  de conservas de pescado, etc,

Los barcos de pesca susceptibles de utilizarse  para cruceros o excursiones, principalmente durante la temporada turística, se clasifican aquí también.

Por el contrario, los barcos para pesca deportiva se clasifican en la partida 89.03.”

De acuerdo con lo transcrito, se debe esclarecer si los bienes vendidos por la sociedad actora correspondieron a barcos de pesca y, por ende, si se encuentran excluidos del Impuesto sobre las Ventas. Para el efecto, se decidirá si es posible tener como prueba en este proceso el concepto que, sobre el tema, emitió un Ingeniero Naval, pero que fue desestimado por el Tribunal.
En la demanda, la parte actora solicitó una prueba pericial “[C]on el objeto de verificar pormenorizadamente las ventas excluidas del impuesto sobre las ventas rechazadas por la Administración, en cuanto a su valor y a la categoría de los bienes vendidos, si se trataba de barcos para pesca”.
 Para ello, indicó que el dictamen debía resolver los siguientes puntos:

“a.- Valor pormenorizado unidad por unidad de las embarcaciones correspondientes a la suma total de $451.855.000, materia del rechazo de que trata la operación administrativa de autos.

“b.- Determinación de la categoría de tales embarcaciones y concretamente si se trata de “barcos de pesca” o no”.

El Tribunal, mediante auto del 29 de agosto del 2000
, decretó el dictamen pericial solicitado en la demanda, para lo cual nombró a dos peritos contadores.

En el dictamen pericial rendido, los peritos precisaron las labores realizadas para rendir su informe, entre otras, indicaron que:

“4. Se realizó inspección ocular a dichas instalaciones  ubicadas en (…) donde se observó:

Forma física de las embarcaciones de pesca y de las demás embarcaciones, las cuales forman parte del inventario de la empresa.

(…)

6. Solicitud de certificación de Perito Ingeniero Naval-Mecánico, respecto a la descripción técnica de los botes”.

La Sala advierte que el dictamen pericial solicitado por la parte actora tenía una connotación técnica, pues los peritos debían establecer si las embarcaciones vendidas por el contribuyente se podían clasificar como botes de pesca, para efectos de la exclusión del IVA.

Sin embargo, el Tribunal designó a peritos contadores para absolver no solo aspectos contables solicitados en la demanda sino además la clasificación de los botes.

Precisamente, en el desarrollo de las labores que adelantaron los peritos para rendir el dictamen, realizaron una inspección ocular directa de los botes. Pero para poder determinar si se trataban de botes de pesca, esto es, si según las características que para el efecto ha expedido el Instituto Nacional de Pesca-INPA
 podían clasificarse en ese tipo de embarcaciones, solicitaron a la sociedad actora las características de los botes que eran objeto del dictamen. La parte actora le entregó a los peritos una certificación del Perito e Ingeniero Naval Mario Vargas Cabeza, junto con los anexos de los planos a escala de cada uno de los botes, así como fotocopia de los documentos que acreditan las calidades del Ingeniero.

En esas condiciones, se observa que fueron los peritos designados quienes hicieron directamente el examen de los botes objeto del dictamen y, para ello, requirieron las medidas y demás características de las embarcaciones, que fueron suministradas por la parte actora mediante el aporte del informe rendido por un tercero experto en la materia
. Es decir, que no fue contratado o dirigido por los peritos bajo su responsabilidad.

Así pues, resulta aplicable al caso lo dispuesto en el artículo 237, numeral 3º, del Código de Procedimiento Civil, que dispone:

“ART. 237. Práctica de la prueba. En la práctica de la peritación se procederá así:

(…)
3. Cuando en el curso de su investigación los peritos reciban información de terceros que consideren útiles para el dictamen, lo harán constar en éste, y si el juez estima necesario recibir los testimonios de aquéllos, lo dispondrá así en las oportunidades señaladas en el artículo 180.
(…)”

De la anterior disposición se establece que los peritos podían hacer uso de la información que le fue suministrada por la parte actora, la que fue útil y necesaria para rendir el dictamen, y a esta hicieron referencia expresa en el mismo.
 
Además, los peritos utilizaron las dimensiones de las embarcaciones que fueron certificadas por el Ingeniero Naval
 y las confrontaron con las normas relacionadas con la actividad pesquera, la Resolución del INPA y las facturas y los soportes contables, para concluir en el dictamen que “no dejan duda alguna de que todas las embarcaciones relacionadas como excluidas o no gravadas en el bimestre marzo-abril de 1994 efectivamente están dentro de los parámetros determinados para embarcaciones de pesca artesanal, excluidas por expreso mandato de la ley del pago del impuesto sobre las ventas”
.

En la página 4 de la Liquidación Oficial de Revisión No. 000004 del 16 de abril de 1997, la DIAN presentó un cuadro en el que “Por venta de Botes” relaciona la siguiente información: 

	REF. 
	NOMBRE COMERCIAL
	 No. DE FACTURA
	ESPECIFICACIÓN 
	PRECIO DE VENTA (BASE) 
	TAR
IVA


	VR. IVA 

	50-051-00020
	BOTE TAXI 18 C
	30435, 51689, 528642
	ES: 5.44
MN: 1.56

PTAL: 0.69
	$21.687.290
	14%
	3.036.221

	50-053-00005
	BOTE PESQUERO W-25
	30442-51547-56631-51686-51727-51733
	ES: 7.70
MN: 1.96

PTAL: 1.02
	$60.848.291
	14%
	8.518.761

	50-070-00001
	BOTE TAXI-23
	30463
	ES: 7.70
MN: 1.96

PTAL: 1.02
	$2.676.155
	14%
	374.942


	50-071-00020
	BOTE TAXI 23C
	30484
51.701/704

525606/44
	ES: 7.06
MN: 1.72

PTAL: 0.77
	$54.234.187
	14%
	7.592.786

	50-050-00001
	BOTE TAXI 18
	30510
	ES: 5.44
MN: 1.58

PTAL: 0.69
	$9.385.052
	14%
	1.313.907

	50-053-00001
	BOTE TAXI 25 W
	54202
	ES: 9.00
MN: 2.42

PTAL: 1.05
	$11.365.480
	14%
	1.591.167

	50-001-00001
	BOTE SARDINATA
	56632/33
	ES: 3.68
MN: 1.24

PTAL: 0.51
	$4.450.120
	14%
	623.017

	50-031-00020
	BOTE TAXI 15C
	528607-528887
	ES: 4.57
MN: 1.71

PTAL: 0.67
	$22.414.396
	14%
	3.138.015

	50-020-0001
	BOTE TAXI 13
	30047-528647
	ES: 4.09
MN: 1.47

PTAL: 0.58
	$6.379.582
	14%
	593.141

	50-052-00032
	BOTE PESQUERO 31.5
	104098-104157
	ES: 9.82
MN: 2.43

PTAL: 1.08
	$62.307.422
	14%
	8.723.039

	TOTAL
	
	
	
	$255.749.975
	
	$35.804.996


Confrontadas las características de los bienes atrás relacionados con lo informado en el dictamen pericial y lo señalado en la Resolución No. 000383 de 2 de julio de 1996 del INPA, la Sala encuentra que todas las embarcaciones a que aludió la DIAN en su actuación se pueden catalogar como embarcaciones (barcos, botes o lanchas) para la pesca. 
Adicionalmente, de las facturas allegadas en sede jurisdiccional, se observa que, según la información del dictamen pericial y la referencia de las embarcaciones, éstas cumplen con las características para ser tenidas como barcos de pesca: 
	REFERENCIA
	DESCRIPCIÓN
	No. DE FACTURA
	FECHA

EMISIÓN
	FOLIO
	PRECIO DE VENTA

	50-084-00001
	BOTE 25 PIES
	103829
	22-03-94
	158
	16.991.616

	50-031-00020
	BOTE 15 PIES
	103798
	16-03-94
	159
	3.114.064

	50-095-00002
	BOTE 25 PIES
	103912
	25-03-94
	160
	8.250.208

	50-071-00020
	BOTE 23 PIES
	103704
	7-3-94
	161
	11.950.484

	20-094-00001
	BOTE 25 PIES
	103820
	18-03-94
	162
	16.693.958

	10-100-00020
	BOTE 27 PIES
	103747
	11-03-94
	163
	26.191.838

	50-092-00005
	BOTE 28 PIES
	103734
	09-03-94
	164
	26.787.835

	50-092-00000
	BOTE 21 PIES
	103741
	10-03-94
	165
	24.053.755

	50-053-00005
	BOTE 25 PIES
	103815
	18-03-94
	166
	11.363.441

	50-100-00132
	BOTE 31.5 PIES
	103865
	24-03-94
	167
	30.200.914

	50131-00020
	BOTE 15 PIES
	103908
	25-03-94
	168
	2.195.218

	50-052-00032
	BOTE 31.5 PIES
	103954
	11-04-94
	173
	28.553.192

	50-052-00032
	BOTE 31.5 PIES
	103955
	11-04-94
	174
	32.239.907

	50-070-0001
	BOTE 23 PIES
	103933
	11-04-94
	175
	8.607.520

	50-092-00010
	BOTE 36 PIES
	104048
	19-04-94
	176
	19.401.975

	TOTAL FACTURAS
	$266.595.925


En ese orden, la Sala, previa valoración de las pruebas aportadas al expediente, en especial el dictamen pericial, encuentra que las embarcaciones que comercializó la sociedad actora, y de las que obtuvo ingresos por $522.345.900
, cumplieron los requisitos para ser considerados como barcos de pesca y, a la vez, se encuentran excluidos del Impuesto sobre las Ventas, en virtud del artículo 424 del Estatuto Tributario.  
De acuerdo con las anteriores consideraciones, la Sala revocará la sentencia apelada y, en su lugar, aceptará como ingresos por operaciones excluidas la suma de  $522.345.900 y mantendrá el rechazo de $19.508.794 por falta de pruebas. 
DE SI PROCEDE LA SANCIÓN POR INEXACTITUD
En relación con la sanción por inexactitud prevista en el artículo 647 del Estatuto Tributario, la Sala revocará la decisión del Tribunal porque, conforme con el estudio que se hizo anteriormente, en este caso no se puede predicar una diferencia de criterios. Sin embargo, dado que  la liquidación fijada por la Sala arroja un menor saldo a pagar al que se liquidó el demandante, no hay lugar a liquidar sanción por inexactitud.
En virtud de lo anterior, se confirmará el numeral primero y se modificará el numeral segundo de la sentencia apelada. A título de restablecimiento del derecho, se fija la siguiente liquidación del Impuesto sobre las Ventas del período marzo-abril de 1994, a cargo de la sociedad Eduardo Londoño e Hijos Sucesores Limitada Eduardoño Ltda., que arroja con un saldo a pagar de veintiséis millones seiscientos treinta y cinco mil pesos moneda corriente ($26.635.000 m/cte):
	CONCEPTOS
	RENG.
	LIQ.PRIVADA
	LIQ.DIAN
	LIQ.CONS.EST.

	1.INGRESOS POR EXPORTACIONES
	BM
	11.934.000
	11.934.000
	11.934.000

	2.INGRESOS POR OPERACIONES EXENTAS
	BB
	0
	0
	0

	3.INGRESOS POR OPERACIONES EXCLUIDAS Y NO GRAVADAS
	BC
	978.984.000
	437.129.000
	959.475.000

	4.INGRESOS POR OPERACIONES GRAVADAS
	BD
	1.961.489.000
	2.503.344.000
	1.980.998.000

	5.TOTAL INGRESOS RECIBIDOS DURANTE EL PERIODO
	BA
	2.952.407.000
	2.952.407.000
	2.952.407.000

	6.IMPORTACIONES GRAVADAS
	BI
	1.770.895.000
	1.770.895.000
	1.770.895.000

	7.IMPORTACIONES NO GRAVADAS
	BJ
	0
	0
	0

	8.COMPRAS GRAVADAS
	BK
	414.070.000
	414.070.000
	414.070.000

	9.COMPRAS NO GRAVADAS
	BL
	10.010.000
	10.010.000
	10.010.000

	10.TOTAL COMPRAS REALIZADAS DURANTE EL PERIODO
	BO
	2.194.975.000
	2.194.975.000
	2.194.975.000

	11.IMPUESTO GENERADO POR OPERACIONES GRAVADAS
	FU
	286.075.000
	422.017.000
	290.120.000

	12.IMPUESTOS DESCONTABLES POR OPERACIONES DE IMPORTACION
	GB
	200.182.000
	205.458.000
	205.458.000

	13.IMPUESTO DESCONTABLE POR OPERACIONES GRAVADAS
	GS
	52.544.000
	58.014.000
	58.014.000

	14.IMPUESTO DESCONTABLE POR SERVICIOS
	GM
	960.000
	960.000
	960.000

	15.TOTAL IMPUESTOS DESCONTABLES
	GR
	253.686.000
	264.432.000
	264.432.000

	16.SALDO A PAGAR POR EL PERIODO FISCAL
	FA
	32.389.000
	157.585.000
	25.688.000

	17.SALDO A FAVOR DEL PERIODO FISCAL
	HC
	0
	0
	0

	18.SALDO A FAVOR DEL PERIODO FISCAL ANTERIOR
	GN
	30.042.000
	0
	0

	19.RETENCIONES POR IVA QUE LE PRACTICARON
	GT
	0
	0
	0

	20.SANCIONES
	VS
	947.000
	201.261.000
	947.000

	21.SALDO A PAGAR POR ESTE PERIODO
	HA
	3.294.000
	358.846.000
	26.635.000

	22.SALDO A FAVOR POR ESTE PERIODO
	HB
	0
	0
	0


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

F  A  L  L  A:
PRIMERO. CONFÍRMASE el numeral primero de la sentencia apelada, por las razones expuestas en la parte considerativa de este proveído.
SEGUNDO. MODIFÍCASE  el numeral segundo de la sentencia apelada, el que quedará así: 
2. A título de restablecimiento del derecho FÍJASE la liquidación del Impuesto sobre las Ventas del período marzo-abril de 1994, a cargo de la sociedad Eduardo Londoño e Hijos Sucesores Limitada Eduardoño Ltda., realizada en la parte considerativa de esta providencia, con un saldo a pagar de veintiséis millones seiscientos treinta y cinco mil pesos moneda corriente ($26.635.000 m/cte)
TERCERO: RECONÓCESE personería para actuar en representación de la U.A.E. Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales al abogado Marco Alejandro Aponte Patiño, en los términos del poder que le fue otorgado. 
Cópiese, notifíquese, comuníquese.  Devuélvase  al Tribunal  de origen. Cúmplase.

La anterior providencia se estudió y aprobó en la sesión de la fecha.

	HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS

Presidente de la Sala

	WILLIAM GIRALDO GIRALDO


                             MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRÍGUEZ
AUSENTE CON PERMISO
HOJA DE FIRMAS DEL Expediente: 050012331000199803130-01 (18166). DEMANDANTE: Eduardoño Ltda.

DEMANDADO: UAE DIAN.
� $157.585.000 por impuesto y $201.261.000 por sanciones. 


� Sentencia del 29 de septiembre de 2011, expediente 050012331000199803129-01 (17931), actor: Eduardoño Ltda. contra UAE DIAN, Consejera ponente Martha Teresa Briceño de Valencia. 





� Folios 27 a 33


� Folio 23





� Folio 72.





� “Artículo 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.





Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. 


(…) 


Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso.”





� A esta misma conclusión se llegó en las sentencias de esta Sección del 6 de diciembre de 2006, expediente No. 25001-23-31-000-1998-03131-01(15191), Consejero ponente Juan Ángel Palacio Hincapie y del 26 de octubre de 2009, expediente No. 050012331000 1998 03032 01 (17254), Consejero ponente William Giraldo Giraldo, en las que se resolvió un asunto similar al que ocupa la atención de la Sala, entre las mismas partes y por los mismos fundamentos de hecho y derecho, sólo que en relación con períodos diferentes del impuesto sobre las ventas por el año 1994.


� Folio 12.





�  En la demanda, la parte actora solicitó al Tribunal la práctica de la prueba pericial en los siguientes términos:


“Con el objeto de verificar pormenorizadamente las ventas excluidas del impuesto sobre las ventas rechazadas por la Administración, en cuanto a su valor y a la categoría de los bienes vendidos, si se trataba de barcos para pesca, solicito de ese Despacho se decrete un dictamen pericial que versará sobre los siguientes puntos:


Valor pormenorizado unidad por unidad de las embarcaciones correspondientes a la suma total de $541.855.000.oo, materia del rechazo de que trata la operación administrativa de autos.


Determinación de la categoría de tales embarcaciones y concretamente si se trata de “barcos para pesca” o no. (…)”


� Folio 105.


� Este valor surge de tomar $286.104.719 (rechazada por la Administración por falta de soportes) y restarle la suma de $272.850.175, que tienen soporte.





� De esta suma, $266.595.925 corresponden a botes y $6.254.250 a equipos de fumigación. 





� Folio 48.





� Ídem 4.





� Resolución 00383 del 2 de julio de 1998., en la que se indican las características y categorías de las embarcaciones de pesca, Como características se indican: ddimensiones, equipos de navegación, equipos para pesca, propulsión, casco y equipo de comunicación. (Folios 177 y 178)





� Folios 182 a 193.


� El Ingeniero Naval tiene matrícula como Ingeniero Naval expedida por el Consejo Profesional Seccional de Ingenierías Eléctrica, Mecánica y profesiones afines de Bolívar; tiene licencia de “Perito Marítimo en Ingeniería Naval – Categoría A”. (Folios 194 a 249.).


� Folios 107 a 109. 


� Folio 182





� Folio 113.


� Resulta de  tomar $255.749.975 y sumarle $266.595.925, correspondientes a lo soportado en sede judicial. 








