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IMPUESTO VENTAS

FALLO

Se decide el recurso de apelación interpuesto por la entidad demandada, contra la Sentencia del 24 de abril de 2008, proferida por la Sala Quinta de Decisión del Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante la cual se declaró la nulidad de los actos administrativos expedidos por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN que modificaron la declaración del impuesto sobre las ventas de la sociedad eduardo londoño e hijos sucesores ltda – eduardoño ltda. por el bimestre enero-febrero de 1994.

ANTECEDENTES

La sociedad eduardo londoño e hijos sucesores ltda – eduardoño ltda. presentó la declaración del impuesto sobre las ventas correspondiente al bimestre enero-febrero dentro del plazo para declarar, el 18 de marzo de 1994, determinando un saldo a favor de $30.042.000.

Previo requerimiento especial, la División de Fiscalización de la Administración de Impuestos Nacionales de Medellín profirió la Liquidación de Revisión No. 00001, de abril 7 de 1997, por medio de la cual rechazó ingresos por operaciones excluidas y los adicionó a los ingresos por operaciones gravadas, en la suma de $516.026.000, correspondiente a la “venta de embarcaciones diseñadas y fabricadas para actividades diferentes a las de carácter pesquero”, las cuales se encuentran gravadas con el impuesto sobre las ventas; determinando finalmente un valor a pagar por el período gravado de cuatrocientos sesenta y cuatro millones ciento cincuenta y tres mil pesos ($464.153.000); de los cuales, la suma de doscientos treinta y tres millones ochocientos cuarenta y ocho mil pesos (233.848.000) corresponde a una sanción por inexactitud y el resto a un mayor impuesto sobre las ventas.

El 6 de junio de 1997, la sociedad interpuso recurso de reconsideración contra el anterior acto administrativo y solicitó la práctica de diferentes pruebas.

La División Jurídica Tributaria de la Administración de Impuestos Nacionales de Medellín, mediante Resolución No. 0106 de Abril 28 de 1998, confirmó en todas sus partes la Liquidación de Revisión No.  00001 de abril 7 de 1997 y negó la práctica de las pruebas por considerarlas innecesarias. 

DEMANDA

La sociedad eduardoño ltda. solicitó ante el Tribunal Administrativo de Antioquia la nulidad de la Liquidación de Revisión No. 00001, de abril 7 de 1997 y de la Resolución No. 0106, de abril 28 de 1998, notificada el 29 de mayo de 1998.

Como restablecimiento del derecho solicitó que se declare la firmeza de la declaración de IVA presentada por la sociedad, correspondiente al bimestre enero-febrero de 1994.

Citó como normas violadas el artículo 29 de la Constitución Política, en concordancia con el 744 del Estatuto Tributario, y los artículos 1º, 58 y 59 del Código Contencioso Administrativo.

El concepto de violación se resume de la siguiente forma:

El debido proceso ha sido violado por parte de la División Jurídica Tributaria de la Administración de Impuestos Nacionales de Medellín por haber decidido de fondo el proceso y agotado la vía gubernativa mediante la Resolución No. 0106 de Abril 28 de 1998, sin haber proferido un acto de trámite o interlocutorio, por medio del cual hubieran decretado y practicado las pruebas solicitadas o bien inadmitido, con el objeto de garantizar al contribuyente la oportunidad de ejercer su derecho de defensa y controvertir la decisión de la administración. 

Se violaron 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, y las copias de las facturas que fue posible obtener y que se presentaron con ocasión al recurso.

Señaló que la Administración vulneró el artículo 424 del E.T., el artículo 83 de la Constitución y la Resolución 000383 de 2 de julio de 1996 del Instituto Nacional de Pesca y Agricultura al concluir subjetivamente que  las embarcaciones declaradas como excluidas del gravamen, desarrollaban actividades diferentes a las de carácter pesquero.

Agregó, que la administración transgredió lo dispuesto en los artículos 781 y 647 del E.T. al desconocer que por un caso de fuerza mayor, como fue el incendio ocurrido en 1995, la sociedad no tuvo la posibilidad de exhibir su contabilidad.

OPOSICIÓN 

La representante judicial de la DIAN, se opuso a las súplicas de la demanda con base en los siguientes argumentos:

El proceso gubernativo de impuestos no establece una etapa probatoria ni formalidades para la práctica de pruebas, razón por la cual, la valoración y el análisis de estas se realiza con ocasión de la decisión administrativa. Citó como fundamento de derecho lo señalado en la sentencia de noviembre 23 de 1990, Exp.382. Ponente Dr. Carmelo Martínez Conn y la sentencia de julio 14 de 1995 Exp. 6089 Ponente Dr. Guillermo Chahín Lizcano.

Es evidente que era inocuo decretar las pruebas solicitadas, porque obran en el expediente, porque fueron allegadas por la Administración y son impertinentes respecto de los hechos que se quieren probar.

De conformidad con el literal a) del articulo 420 del E.T., el impuesto sobre las ventas se aplica sobre la venta de bienes corporales muebles que no hayan sido excluidos expresamente y el articulo 424 ibídem relaciona los bienes exceptuados de dicho impuesto.

El régimen probatorio en materia tributaria se encuentra regulado en los artículos 742 a 785 del E.T.  El procedimiento es especial y solo recurre a lo dispuesto en el Código Contencioso Administrativo cuando se presentan vacíos o insuficiencias normativas.

El procedimiento gubernativo no establece una etapa probatoria, ni formalidades para la práctica de pruebas, razón por la cual, su valoración y análisis se hace con ocasión de la decisión administrativa. 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL

El Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Quinta de Decisión,  mediante Sentencia de abril 24 de 2008, declaró la nulidad de los actos acusados y la firmeza de la liquidación privada por concepto de impuesto sobre las ventas de la demandante, del bimestre enero-febrero de 1994.

Señaló que conforme a la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, en la aplicación de las sanciones tributarias se debe efectuar una interpretación restrictiva de la norma que la consagra, atendiendo a su legalidad y, por tanto, para que proceda la sanción por inexactitud, deben presentarse las circunstancias previstas taxativamente por la ley, sin que la Administración pueda, por vía de interpretación, extenderla a hechos no previstos. 

RECURSO DE APELACIÓN

La parte demandada apeló la sentencia de primera instancia, afirmando 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, siendo aplicable lo establecido en el articulo 763 del E.T.

De igual forma citó la sentencia de diciembre 06 de 2006, Exp.15191. Ponente Dr. Juan Ángel Palacio Hincapié, la cual señaló que ”…en materia tributaria, al contribuyente que alegue a  su favor un beneficio, le corresponde la carga de la prueba del cumplimiento de los requisitos para su procedencia…”, y la sociedad no allegó los elementos probatorios para controvertir y desvirtuar la actuación de la Administración de Impuestos. 

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

La sociedad demandante reiteró los argumentos expuestos en la demanda, y precisó, además, que la Administración desconoció el principio del debido proceso, toda vez que negó las pruebas solicitadas por el contribuyente y se abstuvo de notificar su decisión antes de agotar la vía gubernativa, restringiéndole de esta forma a la sociedad actora, la oportunidad de controvertir.

La entidad demandada reiteró lo expuesto en el recurso de apelación.

El Ministerio Público guardó silencio en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SECCIÓN

La Sala decide la procedencia del recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la Sentencia de primera instancia que declaró la nulidad de los actos que determinaron oficialmente el impuesto sobre las ventas del primer bimestre de 1994.

Se debe definir si es procedente el desconocimiento de operaciones excluidas, para considerarlas gravadas con el impuesto sobre las ventas.

La entidad demandada consideró que la venta de embarcaciones no podía considerarse como excluida del IVA porque la contabilidad de la demandante no permite identificar la totalidad de los bienes vendidos, por lo que aplicó la presunción consagrada en el artículo 763 del Estatuto Tributario.  Además, no demostró que se tratara de los barcos de pesca excluidos por el artículo 424 del Estatuto Tributario.

La sociedad actora alegó la imposibilidad de allegar la totalidad de la contabilidad, dado el siniestro que ocurrió en sus oficinas, pues se produjo un incendio que ocasionó la pérdida parcial de su contabilidad. 

No está en discusión la ocurrencia del incendio, pues para la Sala resulta aplicable el artículo 135 del Decreto 2649 de 1993, que en su inciso segundo dispone:

“Los registros en los libros deben reconstruirse dentro de los seis (6) meses siguientes a su pérdida, extravío o destrucción, tomando como base los comprobantes de contabilidad, las declaraciones tributarias, los estados financieros certificados, informes de terceros y los demás documentos que se consideren pertinentes.”

En este caso, resulta válido que la entidad presumiera la obtención de ingresos gravados con impuesto sobre las ventas, por no diferenciar en la contabilidad las ventas y servicios gravados de los que no lo son, de conformidad con el artículo 763 del Estatuto Tributario, pues no podía invocarse la ocurrencia de una fuerza mayor que impidiera la exhibición de la contabilidad,  porque cuando se profirió el  requerimiento especial —8 de julio de 1996—, había trascurrido un lapso mayor de 11 meses desde la ocurrencia del incendio —16 de julio de 1995—, sin que la sociedad demandante hubiera reconstruido su contabilidad.  La actora tampoco desvirtuó los presupuestos de la presunción dentro del trámite del proceso ante la jurisdicción, por lo que no hay razón para declarar la nulidad con base en este cargo.

Frente a que las embarcaciones vendidas corresponden a bienes excluidos del impuesto, la sala advierte que el artículo 420 del Estatuto Tributario dispone que se causa el Impuesto sobre la Ventas, entre otras operaciones, por la venta de bienes corporales muebles que no hayan sido excluidos expresamente.  Tratándose de la enajenación de bienes corporales muebles, estos se entienden gravados, salvo que expresamente la ley haya dispuesto su exclusión.

El artículo 424 ib. señala:

“ARTICULO 424. Bienes que no causan el impuesto. Los siguientes bienes se hallan excluidos del impuesto y por consiguiente su venta o importación no causa el impuesto a las ventas. Para tal efecto se utiliza la nomenclatura arancelaria Nandina vigente: 

(…)

89.02 Barcos para pesca.

(…)”
El artículo 424 transcrito, vigente para los periodos en discusión, hace una relación taxativa de los bienes excluidos del impuesto sobre las ventas, utilizando para ese fin la Nomenclatura Arancelaria Común de los Países Miembros del Acuerdo de Cartagena NANDINA, que para ese entonces había sido acogida en Colombia por el Decreto 3104 de 1990.
El importador, exportador, contribuyente o responsable del impuesto sobre las ventas, así como los organismos de control determinarán en cada caso la clasificación arancelaria de un bien conforme a las reglas jurídicas existentes para ese fin y de esta forma establecerá el tratamiento tributario o aduanero para la mercancía.

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”

El fundamento que tuvo la Administración para la modificación de la liquidación privada, fue la falta de prueba respecto a los bienes vendidos, no siendo posible identificarlos como barcos de pesca, correspondientes a la partida arancelaria 89.02.

Al respecto, el Consejo de Estado, en sentencia del 6 de diciembre de 2006,
 que definió la controversia entre las mismas partes por los mismos hechos, pero por un periodo gravable diferente, aclaró que “en materia tributaria, al contribuyente que alegue a su favor un beneficio, le corresponde la carga de la prueba del cumplimiento de los requisitos para su procedencia, no sólo porque es principio general que quien afirma tener un derecho debe probarlo, sino porque tratándose de un beneficio fiscal el derecho a acceder a él, se encuentra sujeto al cumplimiento de los requisitos legales que lo fundamentan y originan , pues de no ser así, no se podría verificar si en realidad se está dando cumplimiento a los cometidos del legislador al establecer el incentivo”. 

La parte actora solicitó ante la jurisdicción la práctica de un dictamen pericial para determinar, entre otras cosas, la categoría de las embarcaciones vendidas y concretamente si son “barcos para pesca”.

La prueba técnica fue practicada en primera instancia por un ingeniero eléctrico y por un abogado quienes concluyeron sobre la naturaleza de los bienes que:

“Los peritos encontraron que todas las embarcaciones vendidas y facturadas por Eduardoño Ltda. en el bimestre enero-febrero de 1994, no son sujeto de impuesto sobre las ventas según la reglamentación vigente al momento de los hechos”. (Fls. 115 a 132)
Para arribar a esta conclusión los auxiliares de la justicia afirman que “efectuaron inspección pericial visitando las instalaciones y la planta de producción de la empresa Eduardoño Ltda. (...) donde se reunieron, el día 10 de marzo a las 8 a.m. con (…) empleada de la empresa en la parte contable.  (…) abogado apoderado de la empresa. (…) Director de la planta de producción de la empresa.  Los peritos también analizaron y estudiaron la información del proceso, tanto del expediente como la suministrada por la empresa Eduardoño Ltda. A nivel de proceso de diseño, constructivo, y en el ámbito financiero y contable.” (Fls. 122 y 123) (…) ”para efectuar la categorización los peritos tuvieron en cuenta los conocimientos adquiridos del estudio previo, la experiencia derivada de la visita a la planta de producción de la empresa, y el aporte del perito naval, lo cual permitió diferenciar sustancialmente las embarcaciones objeto de disputa.”

La Sala reitera las conclusiones a las que llegó en la sentencia 15191 del 6 de diciembre de 2006, en el sentido que el dictamen no tiene mérito probatorio para acreditar la clasificación de las embarcaciones que dieron lugar a los ingresos por operaciones excluidas o no gravadas, ya que no permiten verificar los hechos en conflicto, esto es, determinar la naturaleza de las embarcaciones vendidas.

El dictamen no describe las comprobaciones hechas por los peritos ni los exámenes e investigaciones realizadas ni los fundamentos técnicos de las conclusiones, como lo exige el numeral 6 del artículo 237 del Código de Procedimiento Civil.  En este caso, se requería de conocimientos especializados sobre naves y embarcaciones marítimas o fluviales, que por la profesión de los auxiliares de la justicia (ingeniero eléctrico y abogado), no es posible presumir.

Sumado a lo anterior, el dictamen se remite a las conclusiones del ingeniero naval Mario Vargas Cabeza, perito marítimo en ingeniería naval, categoría “A”,
 expuestas en documentos que fueron enviados a los auxiliares de la justicia por la jefe de contabilidad e impuestos de la empresa demandante, por lo cual le restan credibilidad.   

El dictamen no hace referencia a investigaciones efectuadas para verificar que los bienes vendidos por la sociedad corresponden a la descripción de las notas explicativas del sistema armonizado frente a la partida 89.02 sino que se remite a lo dicho por un tercero vinculado por la misma sociedad demandante, que terminó remplazando a los peritos designados en primera instancia y llegó a la conclusión o dictamen que se había solicitado a los designados, quienes se limitan a verificar las cifras en la contabilidad de la empresa.

Por otra parte, se allegó la Resolución 000383  del 2 de julio de 1996, expedida por el Instituto de Pesca y Acuicultura INPA, mediante la cual fijó los parámetros técnicos de identificación y definición de las embarcaciones  efectivamente  destinadas  a  la  pesca artesanal,  para

contribuir a la aplicación de las exenciones tributarias.

Prueba que si bien se refiere a la exclusión del IVA, de conformidad con el artículo 424 del Estatuto Tributario en armonía con el artículo 2 de la Ley 223 de 1995, a juicio de la Sala no se puede considerar eficaz para demostrar los hechos del proceso, toda vez que no demostró que los bienes en discusión fueron dedicados a la actividad de pesca y de otra parte fue expedida con posterioridad al bimestre en discusión.

El análisis del acervo probatorio consignado no lleva a la certeza del  juzgador de que los ingresos por operaciones excluidas o no gravadas correspondan a la venta de bienes excluidos del impuesto sobre las ventas pues no se allegaron  pruebas  que permitan desvirtuar el contenido  de los actos censurados 
La sociedad contribuyente no desvirtuó que las embarcaciones vendidas corresponden a bienes gravados como lo consideró la DIAN, no prospera el cargo planteado en la demanda, por lo que procede revocar la sentencia impugnada.

Ahora bien, consta en el expediente que la sociedad actora al interponer el recurso de reconsideración contra la resolución liquidatoria del impuesto a las ventas, solicitó la práctica de una serie de pruebas que fueron consideradas innecesarias por la Administración porque no acreditan que los ingresos provenientes de las ventas de embarcaciones corresponden a operaciones excluidas y tampoco conducen a demostrar la imposibilidad de exhibir la contabilidad.

Ahora, con la interposición de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho ante el Tribunal Administrativo de Antioquia, la parte actora solicitó las mismas pruebas relacionadas, las que fueron decretadas mediante auto del 19 de junio de 2000.

La Sala reitera lo señalado en la providencia del 6 de diciembre de 2006,
 ya citada, en cuanto a que la negativa de la administración de decretar las pruebas solicitadas por la parte actora, no implican per se un desconocimiento del derecho al debido proceso y al derecho de defensa, como afirma la demandada pues en este caso no resultaban pertinentes ni conducentes.

Entendiéndose por conducencia la aptitud legal o jurídica para convencer al fallador sobre el hecho que se quiere probar, la Sala comparte la negativa de la administración a la practica de las pruebas solicitadas en vía gubernativa, pues no se dirigen a demostrar que los ingresos por operaciones excluidas, corresponden a ventas de bienes excluidos del impuesto sobre las ventas, concretamente “barcos de pesca”, sino a demostrar el siniestro, hecho que no fue objeto de discusión por la administración fiscal.

Por otra parte, en relación con la sanción por inexactitud, se reitera que si bien la liquidación efectuada por la DIAN genera un mayor impuesto, tratándose de deficiencias probatorias, la sanción de inexactitud al tenor del artículo 647 del Estatuto Tributario no es procedente, pues no proviene de la omisión de ingresos ni deriva de la utilización de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados. 

En estas condiciones la Sala revocará la sentencia apelada para declarar en su lugar, la nulidad parcial de los actos administrativos censurados únicamente para levantar la sanción por inexactitud.  Procede en consecuencia a practicar nueva liquidación:

	Impuesto Generado por Operaciones Gravadas  
	422.857.000

	Impuestos Descontables por Operaciones de Importación
	147.204.000

	Impuestos Descontables por Operaciones Gravadas
	44.427.000

	Impuesto Descontable por Servicios
	      921.000

	Total Impuestos Descontables
	192.552.000

	Saldo a Pagar Periodo Fiscal 
	230.305.000

	Sanciones
	0

	Saldo a Pagar por este Periodo
	230.305.000


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

F A L L A:

1. REVÓCASE la sentencia apelada. En su lugar se dispone:

2. DECLÁRASE la nulidad parcial de Liquidación Oficial de Revisión No.000001 de Abril 7 de 1.997 proferida por el Jefe de División de Liquidación de la Administración  de Impuestos Nacionales de Medellín,  y de la Resolución No.0106 de Abril 28 de 1.998, 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 primer bimestre de 1994.

3. En su lugar, DECLÁRASE como  saldo a pagar por el bimestre de  enero y febrero de 1994, a cargo de la sociedad EDUARDO LONDOÑO E HIJOS SUCESORES LIMITADA. “EDUARDOÑO LTDA, la suma de  $230.305.000, conforme con la liquidación que obra en la parte motiva de esta providencia.

Cópiese, Notifíquese, Comuníquese y Devuélvase al Tribunal de origen.  Cúmplase.

Se deja constancia de que ésta providencia se estudió  y aprobó en la sesión de la fecha.

MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA

-Presidente de la Sección-

HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS
WILLIAM GIRALDO GIRALDO                     
       HÉCTOR J. ROMERO DÍAZ
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