FACULTAD DE REGISTRO - Finalidad / REGISTRO - Es un medio de prueba
sefialado por la ley tributaria / ACTO QUE ORDENA REGISTRO DE
INSTALACIONES DE CONTRIBUYENTE - El deber de motivarlo no implica la
necesidad de sefalar en forma precisa las supuestas irregularidades objeto
de la diligencia de registro porque éstas se encuentran sujetas a verificacion
y a la constataciéon de su existencia en desarrollo de la respectiva diligencia

1.2. [...] El registro de oficinas, establecimientos comerciales, industriales o de
servicios y demas locales del contribuyente o responsable, constituye un medio de
prueba sefalado por la ley tributaria, como facultad de la autoridad administradora
y recaudadora de los impuestos, para la correcta determinacion de los tributos.
1.3. Para que proceda la préactica de esta prueba, la norma exige que la misma
debe ordenarse en un acto administrativo que exprese los motivos que tiene la
Administracién para llevar a cabo el registro. 1.4. La Corte Constitucional, al
declarar la exequibilidad del articulo 779-1 del Estatuto Tributario, considero “que
las intromisiones al lugar de trabajo y a los establecimientos del comerciante
deben obedecer a razones que se encuentren claramente vinculadas a las
funciones legales de la DIAN para combatir el incumplimiento de las obligaciones
tributarias. De ahi pues que la motivacion del acto administrativo que autoriza la
diligencia debe justificar suficientemente las razones que conducen a tomar la
decision del registro y debe precisar igualmente el ambito material, el cual debe
estar directamente vinculado al objeto de la investigacion tributaria” [...] la
resolucion de registro sefial6 como fundamento de derecho los articulos 684-1 y
779-1 del Estatuto Tributario, que le otorgan a la Administracion facultades de
fiscalizacion e investigacion y, de registro de las instalaciones de los
contribuyentes, respectivamente. Asi mismo, se encuentra que el motivo que
conllevé la orden del registro consisti6 en la verificacion de posibles
irregularidades de caracter tributario de que tuvo conocimiento la DIAN. Para la
Sala, estos hechos justifican suficientemente la orden de registro, toda vez que,
conforme lo sefala el articulo 684 del Estatuto Tributario, cuando la Administracion
tenga conocimiento de un hecho que constituye una posible inexactitud, se
encuentra facultada para realizar las diligencias necesarias a fin de establecer el
cumplimiento de la obligacion tributaria. No es necesario que en el acto de registro
se sefialen de manera precisa las supuestas irregularidades en que incurrié el
contribuyente, en tanto las mismas se encuentran sujetas a verificacion y solo se
constatara su existencia con el desarrollo de esa diligencia. 1.6. En ese sentido,
encuentra la Sala que la resolucion de registro se encuentra debidamente
motivada, habida consideracion de que se fundament6 en las facultades legales
gue permiten la realizacién de esa diligencia y explicé la raz6n que condujo a
tomar la decision del registro, la cual se encuentra vinculada a las funciones
legales de la DIAN para determinar la correcta determinacion de los tributos.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 779-1

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del asunto es la siguiente: Se estudi6 la
legalidad de los actos de la DIAN que modificaron la declaracion de renta que
Central de Aceites y Grasas Cenagra E.U. present6 por el afio 2004, en el sentido
de adicionar ingresos, rechazar costos, aumentar el impuesto a cargo y sancionar
por inexactitud. La Sala confirmd la sentencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que nego la nulidad de dichos actos al considerarlos ajustados a
derecho. Lo anterior, porque concluyé que los documentos recaudados en la
diligencia de registro, demostrativos de la procedencia de la adicién de ingresos,
tenian pleno valor probatorio, toda vez que el acto que ordend el registro no
estaba viciado de nulidad por falta de motivacion, dado que se fundé en la
verificacion de posibles irregularidades tributarias de que la DIAN conocid, sin que



para el efecto se requiriera sefialarlas en forma precisa, pues tales irregularidades
se sujetan a verificacion y a la constatacion de su existencia en desarrollo de la
respectiva diligencia. En cuanto a los costos, sefialé que éstos se prueban con la
factura o el documento equivalente, lo que no ocurrié en el caso, razén por la cual
procedia su rechazo. Consideré improcedente aplicar el costo presunto para el
reconocimiento de los costos asociados a los ingresos adicionados, dado que el
art. 82 del E.T. no incluye el incumplimiento de los requisitos formales para dicho
reconocimiento ni la falta de comprobacion de los costos, a través de los medios
idoneos, como supuestos que lo permitan. Finalmente, mantuvo la sancion por
inexactitud al estimar que no hubo diferencia de criterios en cuanto al derecho
aplicable, sino falta de prueba de los costos de ventas y de la improcedencia de
los ingresos adicionados, omision probatoria que no excluye de la imposicion de la
sancion.

FALSA MOTIVACION - Es un vicio que afecta el elemento causal del acto
administrativo

El articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo establece como una de las
causales para que proceda la nulidad de los actos administrativos, la falsa
motivacion. Sobre esta causal se debe precisar que es el vicio que afecta el
elemento causal del acto administrativo, por lo que debe ser entendido en su
exacto contexto, es decir, determinando aquellos necesarios antecedentes reales
gue han debido ser tenidos en cuenta por la Administracion, asi como su relacion
con la voluntaria valoracion que ésta haya podido otorgarle.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
84

DECLARACION TRIBUTARIA - Presunciéon de veracidad / DECLARACION
TRIBUTARIA - Si la administracion la cuestiona la carga de la prueba se
invierte para que el contribuyente demuestre la veracidad de los datos
consignados en la declaraciéon privada / COSTOS - Para su procedencia
deben estar soportados en facturas o documento equivalente

2.3.4. En cuanto a la carga de la prueba, se debe sefialar que de conformidad con
el articulo 746 del Estatuto Tributario, se consideran ciertos los hechos
consignados en las declaraciones tributarias, siempre y cuando sobre los mismos
no se haya solicitado una comprobaciéon especial, ni la ley lo exija. Esta norma
consagra la presuncion de veracidad de las declaraciones tributarias. A su vez,
establece que las declaraciones pueden ser cuestionadas por la Administracion
con la solicitud de una comprobacion especial o la que la ley exija, caso en el cual
la carga de la prueba se invierte a cargo del contribuyente, a quién le corresponde
demostrar la realidad de los datos registrados en la liquidacién privada. En este
caso, la Administracion cuestioné los costos declarados por el contribuyente; por
tanto, le correspondia a éste demostrar la veracidad de los datos registrados. Asi
mismo, para la procedencia de los costos, el articulo 771-2 del Estatuto Tributario
establece una comprobacidén especial, que consiste en que esas erogaciones
deben estar soportadas en la factura respectiva o en un documento equivalente. A
su vez, el articulo 618 del Estatuto Tributario establece la obligacién, a cargo de
los adquirentes de bienes corporales muebles o servicios, de exigir facturas o
documentos equivalentes y de exhibirlas cuando el fisco las exija. Y, el articulo
616-2 precisa los casos en los cuales no se requiere la expedicién de la factura,
por lo que debe entenderse que en los casos no contemplados en esa norma,
como el analizado, le corresponde al contribuyente aportar la factura
respectiva. 2.3.5. Asi las cosas, teniendo en cuenta que la Administracion



cuestion6 el costo de ventas declarado, le correspondia al contribuyente
demostrar que las erogaciones llevadas por ese concepto eran reales, porque
tratandose de costos la ley determind un soporte especial, sin el cual no pueden
ser reconocidos fiscalmente. Ademas, de conformidad con el articulo 177 del
Cddigo de Procedimiento Civil, la parte que afirma tener un derecho debe
probarlo. Esto determina que la declaracion rentistica ya no estaba cobijada por la
presuncion de veracidad y, por tanto, no recaia en la Administracién sino en el
contribuyente la carga de la prueba de desvirtuar la glosa planteada [...] 2.3.7. En
el presente caso no es posible proporcionarle valor probatorio a los documentos
allegados en la visita de verificacion, pues los mismos no constituyen el medio de
prueba idoneo y eficaz para la demostracion de los costos que, como se observo,
en este caso, lo constituye la factura respectiva. En efecto, le correspondia a la
sociedad demostrar que cada uno de los costos solicitados estaba debidamente
soportado, con los documentos idoneos para ese fin; sin embargo, la falta de
actividad probatoria en tal sentido, impide que se reconozcan.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 616-2 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 618 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 746 /
ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 771-2 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO
CIVIL - ARTICULO 177

TESTIMONIOS PRACTICADOS EN DILIGENCIA DE REGISTRO - Se deben
poner en conocimiento de la parte a quien puedan afectar para que ejerza el
derecho de defensa y contradicciéon so pena de que no se puedan valorar
probatoriamente

[...] en cuanto a los testimonios practicados en desarrollo de la diligencia de
registro, se debe sefialar que conforme con el articulo 750 del Estatuto Tributario,
los hechos consignados en informaciones rendidas bajo juramento ante las
oficinas de impuestos, se tendran como testimonios, sujeto a los principios de
publicidad y contradiccidon de la prueba. En ese sentido, la prueba testimonial debe
ser puesta en conocimiento de la parte que pueda verse afectada con la misma, a
fin de que tenga la posibilidad de ejercer su derecho de defensa y de
contradiccion. En este caso se encuentra demostrado que la prueba testimonial no
fue puesta en conocimiento del contribuyente, razén por la cual no puede ser
valorada probatoriamente.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 750

DETERMINACION DE COSTOS ESTIMADOS Y PRESUNTOS - Eventos en los
que procede / DETERMINACION DE COSTOS ESTIMADOS Y PRESUNTOS -
Dentro de los eventos legales en los que se permite su aplicacion no se
encuentra el incumplimiento de los requisitos formales para el
reconocimiento de los costos o la falta de comprobacién de éstos por los
medios probatorios idoneos para el efecto

4.1. Manifiesta el apelante que en el caso de que sean procedentes los ingresos
glosados por la Administracion, deben incluirse en la determinacion del impuesto
de renta del afio gravable 2004 los costos asociados a esos ingresos. Que en
virtud del principio de equidad tributaria, se debe aplicar el articulo 82 del Estatuto
Tributario, que consagra los casos en que procede la determinacion de los costos
presuntos [...] 4.2. Con la mencionada norma la ley faculta a la Administracién
para determinar los costos presuntos o estimados, cuando se presente cualquiera
de las siguientes situaciones: (i) Cuando existan indicios de que el costo informado
en la declaracion no es real, (i) Cuando no se conozca el costo de los activos



enajenados; (iii) o cuando no sea posible establecerlos mediante pruebas directas,
gue cita, en forma no taxativa, tales como las declaraciones de renta del propio
contribuyente o de terceros, su contabilidad o los comprobantes internos y
externos, es decir, los documentos que dan cuenta de la adquisicion de los activos
gue se enajenan. 4.3. Ninguna de estas circunstancias ha ocurrido en el caso en
examen, en el cual el contribuyente solicita el reconocimiento de los costos
asociados a los ingresos adicionados, sin demostrar por qué no fueron declarados,
asi como tampoco adelanté una actividad probatoria que permitiera soportar esas
erogaciones, evento en el cual no hay lugar a aplicar el costo presunto, habida
cuenta de que el legislador, como se observa de la norma transcrita, no incluye el
incumplimiento de requisitos formales 0 su no comprobacion como un presupuesto
gue permita la aplicacion del costo presunto. 4.4. En ese sentido, el contribuyente
no puede pretender la aplicacién de esta norma para que se desconozca que la
ley tributaria condiciona la aceptacion de los costos a que se encuentren
soportados probatoriamente en facturas o documentos equivalentes. En manera
alguna puede pensarse que la norma constituye un permiso para que el
contribuyente incumpla las exigencias minimas establecidas en la ley para el
reconocimiento de costos, ni que por tal sistema obtenga el reconocimiento de
costos.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 82

SANCION POR INEXACTITUD - Presupuestos / SANCION POR INEXACTITUD
- La falta de prueba sobre la realidad y procedencia de las partidas
declaradas no excluye su imposicion. Reiteracion jurisprudencial

[...] el articulo 647 del Estatuto Tributario sanciona el hecho de que en las
declaraciones tributarias se omitan ingresos, se incluyan costos, deducciones,
descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos
inexistentes, que ocasionen un menor impuesto a pagar o un mayor saldo a favor
y, en general, la utilizacion de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o
desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto 0 un mayor saldo a
favor. 5.3. Teniendo en cuenta que el demandante no demostré6 que los costos
cumplian con los requisitos exigidos por las normas tributarias para su
procedencia, ni desvirtué la existencia de los ingresos adicionados por la
Administraciéon, se debe mantener la sancién por inexactitud impuesta en los actos
demandados. 5.4. Para la Sala es claro que no se presento6 diferencia de criterios
en relacién con la interpretacion del derecho aplicable porque, como se observo,
las pretensiones del demandante se despacharon desfavorablemente, entre otras
cosas, por la falta de prueba de los costos de ventas y los ingresos adicionados.
Ademas, los articulos 742, 750 y 779-1 del Estatuto Tributario establecen de
manera clara la motivaciéon que deben tener las decisiones de la Administracion,
las formalidades de la prueba testimonial y de la diligencia de registro,
respectivamente, sin que admitan interpretaciones diferentes. La Sala reitera que,
si bien, en el analisis de las pruebas allegadas se determind que la prueba
testimonial no debia ser tenida en cuenta para la determinacion de los ingresos
adicionados, ello no afecta la legalidad de los actos demandados, en tanto se
encuentran sustentados en pruebas documentales que permitieron establecer la
existencia de esos ingresos. 5.5. La doctrina judicial reciente de la Sala ha tenido
por criterio que la falta de prueba sobre la realidad y procedencia de las partidas
declaradas no es motivo para no aplicar la sancion por inexactitud [...] 5.6. En ese
sentido, al no haberse comprobado que la interpretacién de las normas haya
inducido a la actora a apreciarlas de manera erronea, se mantendra la sancion por
inexactitud impuesta en los actos acusados.



FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 647

NOTA DE RELATORIA: Sobre la imposicidén la sancion por inexactitud ante la
falta de prueba sobre la realidad y procedencia de las partidas declaradas se
reitera la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta de 5 de mayo de 2011,
Radicacion 47001-23-31-000-2002-00306-01(17306), M.P. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2009-00049-02(19090)

Actor: CENTRAL DE ACEITES Y GRASAS CENAGRA E.U.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 24 de agosto de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Sub seccién “A”, que declar6 no probada la
excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa y denego las pretensiones

de la demanda.

I) ANTECEDENTES

El 4 de abril de 2005, la sociedad Central de Aceites y Grasas Cenagra E.U. present6 la
declaracion del impuesto de renta y complementarios correspondiente al afio 2004, en la que
registrd ingresos brutos operacionales por valor de $692.220.000, costos por $645.230.000, renta
liquida de $24.900.000, y el impuesto neto de renta en $8.715.000.

Mediante el Requerimiento Especial No. 300632007000051 del 27 de marzo de 2007, la Division
de Fiscalizacién Tributaria de la Administracion de Impuestos de la Personas Juridicas de Bogota
propuso la modificacion de la mencionada declaracion tributaria, en el sentido de adicionar
ingresos en cuantia de $763.467.134 y desconocer costos en la suma de $110.781.000 al

establecer un error aritmético en la liquidacion privada, lo que llevo a determinar una renta liquida



de $899.148.000, el impuesto de renta en $314.702.000, e imponer una sancion por inexactitud de
$538.536.000.

La sociedad presento respuesta al anterior requerimiento en la que expuso sus motivos de

inconformidad.

Mediante la Liquidacion Oficial de Revisién No. 300642007000092 del 4 de diciembre de 2007, la
Division de Liquidacion, de la citada Administracion, modificé la declaracion de renta del afio 2004,

en los términos propuestos en el requerimiento especial.

Contra el anterior acto administrativo, la sociedad interpuso recurso de reconsideracion, que fue
resuelto por la Resolucion No. 300662008000069 del 29 de octubre de 2008, que confirmé el acto
liquidatorio recurrido.

II) DEMANDA

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la sociedad

Central de Aceites y Grasas Cenagra E.U., solicito:

“1. La nulidad de los actos administrativos proferidos por la Administracién Especial de
Impuestos de las Personas Juridicas de Bogoté que a continuacion se describen:

a) Liquidacién Oficial de Revision No. 300642007000092 del 4 de diciembre de 2007,
emanada de la Divisién de Liquidacion de la Administracion Especial de Impuestos de las
Personas Juridicas de Bogota.

b) La Resolucion Recurso de Reconsideracion No. 300662008000069 del 29 de octubre
de 2008, notificada personalmente el 14 de noviembre de 2008, mediante la cual se
confirma la liquidacion oficial anterior.

2. Declarada la nulidad de la actuacion administrativa descrita, se restablezca el derecho
de la sociedad contribuyente Central de Aceites y Grasas Cenagra EU declarando la
improcedencia de la adicion de ingresos, la procedencia de los costos de ventas, y que,
en consecuencia, la declaracion privada correspondiente al afio 2004, quede en firme.

3. Declarada la nulidad de los actos demandados, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 392 del Cdadigo de Procedimiento Civil, solicito condenar en costas a la entidad
demandada en virtud de que su actuacion fue temeraria, se realiz6 de mala fe con el
contribuyente cumplido y, fue arbitraria ya que no tiene soporte legal serio alguno”.

Respecto de las normas violadas y el concepto de la violacion, dijo:

Violacién de los articulos 29 de la Constitucion Politica, 779-1 del Estatuto

Tributario y 35 del Cédigo Contencioso Administrativo

La Resolucién de Registro No. 01196 del 10 de febrero de 2006 carece de los

motivos de hecho que sustentan su expedicion, en tanto no sefial6é las supuestas



irregularidades en que incurrié el contribuyente, ni la investigacion de la que
estaba siendo objeto, ni los soportes de la misma. Esta situacion impidié que la
empresa conociera las razones que conllevaron al allanamiento de la misma y

ejerciera el derecho de defensa.

Por tal motivo, las pruebas recaudadas en esa diligencia son nulas de pleno

derecho por violacion del articulo 29 de la Constitucion Politica.

Violacién de los articulos 711y 730 del Estatuto Tributario, y 44 de la Ley 962
de 2005

La sociedad no incurrié en error aritmético al registrar los costos en la declaracion
de renta, puesto que la suma de $645.230.000 corresponde a la cifra correcta del
costo de venta. Este hecho pudo ser verificado por la DIAN en la diligencia de
registro en la que se puso a su disposicion la contabilidad del contribuyente, que

registraba el valor del costo de ventas del afio 2004.

En la liquidacion oficial de revision, la Administracion afirmé que el contribuyente
no soportd contablemente los costos, a pesar de que en el acta de visita 0
verificacion, consta que el funcionario solo exigié la exhibicibn de los libros
oficiales pero no sus soportes. En esa acta también consta que el contribuyente
hizo entrega de los balances de prueba mensual de la cuenta 61 “costos”, que
registra que a 31 de diciembre los costos de ventas ascienden al valor de
$644.951.167.

En este caso, la carga de la prueba no corresponde al investigado, debido a que
por disposicion del articulo 44 de la Ley 962 de 2005, norma especial y posterior al
articulo 744-4 del Estatuto Tributario, el contribuyente no esta obligado a probar un
hecho cuyas pruebas fueron suministradas previamente a la DIAN. Se encuentra
demostrado en el expediente que la Administracion poseia la contabilidad de la
compainiia desde el 10 de febrero de 2006, fecha anterior a la visita de verificacion

realizada el 18 de septiembre de 2007.

La violacion del articulo 711 ibidem se verifica al comparar los argumentos
expuestos por la Administracion en el requerimiento especial y en la liquidacion

oficial de correccién, pues mientras que el primer acto desconoce los costos de



ventas por un error aritmético, el segundo lo fundamenta en el hecho de que el

contribuyente no los probé en la contabilidad.

Por lo anterior, se presenta la causal de nulidad prevista en el articulo 730 del
Estatuto Tributario, referente a cuando no se expide el requerimiento especial
previo a la liquidacién de revision, en tanto esa omision también se configura

cuando el requerimiento es inconsistente con la liquidacion oficial de revision.

Violaciéon del articulo 82 del Estatuto Tributario

A lo largo del proceso de determinacion del impuesto, la DIAN ha establecido la
adicion de ingresos por la suma de $763.467.134, pero no verifico cuales son los
costos que deberian imputarse a tales ingresos, evento en el cual debid aplicarse
el articulo 82 del Estatuto Tributario, con el fin de salvaguardar el principio de

equidad tributaria.

Violacién de los articulos 29 y 209 de la Constitucion Politica, 742, 744, 750 y
752 del Estatuto Tributario

En el expediente administrativo del impuesto de renta del afio gravable 2004 no
existe prueba documental que lleven a concluir que la sociedad obtuvo ingresos en
el mes de enero de 2004, por ventas realizadas por el sefior Alfonso Carrefo
Fiallo, por valor de $55.798.170.

Si bien se allegaron facturas y remisiones del 1° de febrero a 31 de diciembre de
2004, estos documentos fueron aportados al expediente de manera ilegal porque
se recaudaron con fundamento en una resolucion de registro que no se encuentra
motivada. Por tanto, no existe prueba documental de que la sociedad obtuvo

ingresos por el mes de enero de 2004.

Por ese motivo, la Administracion determind el tributo sin fundamentarlo en un
medio de prueba idéneo y sin que las pruebas obren en el expediente, como lo

exige el articulo 744 del Estatuto Tributario.

En el proceso se dictaron varios autos de verificacion o cruce y requerimientos
ordinarios que decretaron como prueba la practica de testimonios a algunos de los

compradores de la sociedad. Esta prueba no fue informada a la sociedad, por lo



gue no tuvo la oportunidad de controvertirla como lo dispone el articulo 750
ibidem.

Para que la publicidad y contradiccion de los testimonios sea eficaz no puede
realizarse con posterioridad al requerimiento especial o a la liquidacion oficial de

revision, sino cuando los mismos se rindieron ante las autoridades de impuestos.

Violacién del articulo 647 del Estatuto Tributario

La sancion por inexactitud determinada en los actos demandados es improcedente
toda vez que se presentan diferencias de criterios entre la DIAN y la sociedad
sobre la interpretacion de los articulos 779-1, 750 y 742 del Estatuto Tributario.

lll) CONTESTACION DE LA DEMANDA
La parte demandada se opuso a las pretensiones de la actora, con los siguientes argumentos:

El acto de registro se encuentra fundamentado en los indicios que tenia la Administracién de las
irregularidades contables, financieras y tributarias en que habria incurrido la sociedad, que fueron

puestas en conocimiento mediante escrito anénimo.

Como la diligencia de registro es un acto de tramite, es en el requerimiento especial que se le da la
oportunidad al contribuyente para que ejerza su derecho de defensa, pues con ese acto
preparatorio el contribuyente se hace parte en el proceso y la Administracién expone las razones y

las pruebas en que se fundamenta para proponer la modificacion de la liquidacion privada.

No se vulneroé el articulo 711 del Estatuto Tributario, toda vez que la liquidacién oficial de revision
se limitd a sefalar la improcedencia de los costos, teniendo en cuenta la observacién realizada en
el requerimiento especial, acerca de que el sistema de contabilidad de la empresa registraba
costos de ventas por la suma de $534.449.000, la cual no fue discutida por el contribuyente, pues
no aport6 medios de prueba que soportaran el costo de ventas declarado por valor de
$645.230.000.

En la visita de verificacion realizada en las instalaciones de la sociedad no se encontraron, en los
libros de contabilidad ni en documento alguno, soporte de una suma diferente como costo de

ventas.

En la diligencia de registro se recopilaron las pruebas documentales que demostraron las ventas
realizadas por parte del sefior Alfonso Carrefio, y los ingresos obtenidos por las ventas de la
sociedad, como las facturas de ventas Nos. 4056 a 4097, correspondientes al primer bimestre del

2004, que estan dentro del expediente administrativo.



La adicién de ingresos no esta sustentada en testimonios sino en documentos debidamente
allegados al proceso. Los testimonios confirmaron las ventas realizadas por el sefior Alfonso

Carrefio, utilizando los inventarios de la sociedad contribuyente de la cual era gerente y propietario.

En el requerimiento especial el contribuyente podia controvertir la prueba testimonial practicada,
toda vez que con ese acto conocio el resultado de la investigacion y en la respuesta tuvo la
oportunidad de aportar los medios de prueba que desvirtuaran las observaciones realizadas por la

Administracion.

Resulta procedente la sancién por inexactitud, toda vez que los medios de prueba recopilados a lo
largo de la actuacion administrativa lograron demostrar que efectivamente la sociedad realizé

maniobras de evasién de impuestos en su contabilidad.
Excepcion de indebido agotamiento de la via gubernativa

Los cargos en que se fundamenta la demanda, relativos a la falta de motivacion de la resolucion
que ordend el registro, el deber de la Administracién de establecer costos, la improcedencia de la
sancion por inexactitud y de la adicién de ingresos por ausencia de soportes contables, no fueron

alegados en la via gubernativa y, por ello, la Administracién no tuvo oportunidad de controvertirlos.

IV) LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Sub seccién “A”,
mediante providencia del 24 de agosto de 2011, declard no probada la excepcion
de falta de agotamiento de la via gubernativa y denegd las suplicas de la

demanda, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Si bien es cierto que la parte demandante no hizo alusién en la via gubernativa a
los argumentos que ahora plantea en esta instancia judicial, también lo es que el
hecho debatido es el mismo y consiste en la adicidon de ingresos no declarados, la
no determinacion de costos presuntos y la aplicacién de la sancion por inexactitud.
Por tanto, declar6 no probada la excepcién de falta de agotamiento de la via

gubernativa.

El acto de registro se encuentra debidamente motivado toda vez que se
fundamenta en el conocimiento que tenia la DIAN sobre la existencia de posibles
irregularidades en la contabilidad de la compafiia.

No se presenta una vulneracion del articulo 711 del Estatuto Tributario toda vez

gue el requerimiento especial y la liquidacion oficial de revision se refieren al



mismo hecho, que consiste en el desconocimiento de costos de ventas por la
suma de $110.781.000.

En el presente caso no es posible aceptar los costos de ventas solicitados por la
demandante, toda vez que no existe prueba que permita determinarlos, en tanto el

contribuyente no presento los libros de contabilidad sino un listado de los costos.

Las pruebas recaudadas en la visita de verificacion permiten concluir que la

sociedad no declaro la totalidad de las ventas ni los ingresos derivados de ellas.

Los testimonios no pueden valorarse probatoriamente toda vez que no fueron
ordenados como prueba, ni las partes fueron citadas para hacerse presentes en la
diligencia. No obstante, los testimonios no son el Unico medio probatorio que
sustentd los actos acusados, pues también estan respaldados en la informacion

bancaria y las pruebas documentales recaudadas en la visita de verificacion.

Resulta procedente la sancion por inexactitud toda vez que no se presenta la
diferencia de criterios alegada por el demandante sobre la interpretacién de
normas relativas a pruebas y procedimientos. Ademas, se encuentra demostrado
gue la sociedad incurrié en una de las conductas sancionadas por el articulo 647

del Estatuto Tributario, como es la omision de ingresos gravables.

V) EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante apel6 la sentencia de primera instancia, con fundamento en

lo siguiente:

La Administracion no motivé la Resolucion de Registro No. 01196 del 10 de
febrero de 2006, toda vez que no sefial6 los fundamentos de hecho y de derecho
que llevaron a la DIAN a realizar el allanamiento en las instalaciones del

contribuyente.

La sociedad no incurrié en un error aritmético al declarar que los costos de ventas
ascendian a $645.230.000, porque ese valor corresponde a la determinada en sus
registros contables, y lo pudo verificar la DIAN en la contabilidad de la sociedad

desde el inicio de la investigacion.



No es cierto que la sociedad no hubiera aportado los soportes de los costos, ya
gue lo solicitado por la Administracion se limité a la presentaciéon de los libros
oficiales. Ademas, la carga de la prueba no recaia sobre el contribuyente, en virtud

de lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley 962 de 2005.

No existe correspondencia entre el requerimiento especial y la liquidacion oficial de
revision puesto que, en el primero, el rechazo de los costos se fundamentd en un
error aritmético y, en la segunda, se sustentdé en que los costos no se encuentran

soportados contablemente.

En los actos administrativos demandados no se establecieron los costos
imputables a los ingresos adicionados, razon por la cual, con el fin de salvaguardar
el principio de equidad tributaria, debe aplicarse el articulo 82 del Estatuto
Tributario.

La prueba documental que soporta la adicién de ingresos realizada en los actos
demandados, fue obtenida de manera ilegal, debido a que fue recaudada con

fundamento en el acto de registro que carece de motivacion.

La prueba testimonial fue practicada sin informarle a la parte demandante, por lo

que no tuvo la oportunidad de controvertirla y de contrainterrogar a los testigos.

No es procedente la sancidon por inexactitud toda vez que se presentan diferencias
de criterios entre la Administracion y la sociedad, en cuanto a la interpretacion de
los articulos 742, 779-1 y 750 del Estatuto Tributario. Ademas, no se encuentra

demostrada la ocurrencia de los hechos que ameritan la imposicion de la sancion.

VI) ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de apelacion.
La demandada reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

El Ministerio Pablico no rindié concepto.

VII) CONSIDERACIONES DE LA SALA



Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 24
de agosto de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Sub

seccion “A”, que deneg® las suplicas de la demanda.

Corresponde a la Sala establecer la legalidad de los actos administrativos por medio de los cuales
se determiné el impuesto sobre la renta del afio 2004 a cargo de la sociedad demandante, para lo
cual se debe verificar (i) la motivacion de la resolucion de registro, del requerimiento especial y de
la liquidacion oficial de revision vy, (ii) la procedencia de la solicitud de determinacion de costos

presuntos, (iii) la adicion de ingresos y (iv) la sancién por inexactitud.

1. Falta de motivacion de la Resoluciéon de Registro

1.1. Segun la parte demandante, la Resolucién No. 01196 del 10 de febrero de 2006, que ordend
el registro de las instalaciones de la sociedad, carece de motivacion en tanto no sefal6 los

fundamentos de hecho y de derecho que conllevaron la expedicion de ese acto administrativo.

1.2. Al respecto, el articulo 779-1 del Estatuto Tributario dispone:

“ARTICULO 779-1. FACULTADES DE REGISTRO. Adicionado por el articulo 2°
de la Ley 383 de 1997. La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales podra
ordenar _mediante resolucién _motivada, el registro de oficinas,
establecimientos comerciales, industriales o de servicios y demas locales del
contribuyente o responsable, o de terceros depositarios de sus documentos
contables o sus archivos, siempre que no coincida con su casa de habitacion, en
el caso de personas naturales.

En desarrollo de las facultades establecidas en el inciso anterior, la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales podra tomar las medidas necesarias para evitar
que las pruebas obtenidas sean alteradas, ocultadas o destruidas, mediante su
inmovilizacion y aseguramiento.

Para tales efectos, la fuerza publica deber& colaborar, previo requerimiento de los
funcionarios fiscalizadores, con el objeto de garantizar la ejecucion de las
respectivas diligencias. La no atencién del anterior requerimiento por parte del
miembro de la fuerza publica a quien se le haya solicitado, sera causal de mala
conducta.

PARAGRAFO 1o. La competencia para ordenar el registro y aseguramiento de que
trata el presente articulo, corresponde al Administrador de Impuestos y Aduanas
Nacionales y al Subdirector de Fiscalizacion de la Direccibn de Impuestos y
Aduanas Nacionales. Esta competencia es indelegable.

PARAGRAFO 20. La providencia que ordena el registro de que trata el
presente articulo sera notificada en el momento de practicarse la diligencia a
quien se encuentre en el lugar, y contra la misma no procede recurso alguno”.

El registro de oficinas, establecimientos comerciales, industriales o de servicios y demas locales

del contribuyente o responsable, constituye un medio de prueba sefialado por la ley tributaria,



como facultad de la autoridad administradora y recaudadora de los impuestos, para la correcta
determinacion de los tributos.

1.3. Para que proceda la practica de esta prueba, la norma exige que la misma debe ordenarse en
un acto administrativo que exprese los motivos que tiene la Administracion para llevar a cabo el
registro.

1.4. La Corte Constitucional, al declarar la exequibilidad del articulo 779-1 del Estatuto Tributario,
consideré “que las intromisiones al lugar de trabajo y a los establecimientos del comerciante deben
obedecer a razones que se encuentren claramente vinculadas a las funciones legales de la DIAN
para combatir el incumplimiento de las obligaciones tributarias. De ahi pues que la motivacion del
acto administrativo que autoriza la diligencia debe justificar suficientemente las razones que
conducen a tomar la decision del registro y debe precisar igualmente el ambito material, el cual

debe estar directamente vinculado al objeto de la investigacion tributaria”.

1.4. En el presente caso, la Resolucion No. 01196 del 10 de febrero de 2006 expreso las

siguientes razones para ordenar el registro en las instalaciones de la sociedad demandante:

“El subdirector de Fiscalizacién Tributaria, en ejercicio de las facultades
consagradas en los articulo 684 y 779-1 del Estatuto Tributario, en
concordancia con el paragrafo primero del articulo 1° del Decreto 3050 del 23 de
diciembre de 1997 vy,

(...)

Que la Subdireccion de Fiscalizacion Tributaria, tiene _conocimiento _acerca de
posibles irreqularidades de caracter tributario, por parte de la sociedad
CENTRAL DE ACEITES Y GRASAS E.U. —-CENAGRA Nit. 830.027.769-3 ubicado
en la Cra. 43 No. 74 36 de Bogota, D.C. y demés establecimientos de comercio que
posee el contribuyente en esta ciudad.

CONSIDERANDO

Que con base en los hechos objeto de la investigacion y de las verificaciones
realizadas por esta Subdireccion, es necesario realizar diligencia de registro,
a fin de esclarecer las presuntas anomalias cometidas por los contribuyentes
directamente, a través de sus socios o vinculados econdémicos, representantes
legales, directivos, asesores, funcionarios o terceras personas.

..)"
1.5. Como se observa, la resolucion de registro sefial6 como fundamento de derecho los articulos
684-1y 779-1 del Estatuto Tributario, que le otorgan a la Administracion facultades de fiscalizacién

e investigacion? y, de registro de las instalaciones de los contribuyentes, respectivamente.

lFls2y3ca.l

2 ARTICULO 684. FACULTADES DE FISCALIZACION E INVESTIGACION. La Administracion
Tributaria tiene amplias facultades de fiscalizacion e investigacién para asegurar el efectivo
cumplimiento de las normas sustanciales.

Para tal efecto podra:

a. Verificar la exactitud de las declaraciones u otros informes, cuando lo considere necesario.

b. Adelantar las investigaciones que estime convenientes para establecer la ocurrencia de hechos
generadores de obligaciones tributarias, no declarados.

c. Citar o requerir al contribuyente o a terceros para que rindan informes o contesten
interrogatorios.

d. Exigir del contribuyente o de terceros la presentacion de documentos que registren sus
operaciones cuando unos u otros estén obligados a llevar libros registrados.



Asi mismo, se encuentra que el motivo que conllevé la orden del registro consistio en la verificacién
de posibles irregularidades de caracter tributario de que tuvo conocimiento la DIAN. Para la Sala,
estos hechos justifican suficientemente la orden de registro, toda vez que, conforme lo sefiala el
articulo 684 del Estatuto Tributario, cuando la Administracion tenga conocimiento de un hecho que
constituye una posible inexactitud, se encuentra facultada para realizar las diligencias necesarias a

fin de establecer el cumplimiento de la obligacion tributaria.

No es necesario que en el acto de registro se sefialen de manera precisa las supuestas
irregularidades en que incurrié el contribuyente, en tanto las mismas se encuentran sujetas a

verificacion y solo se constatara su existencia con el desarrollo de esa diligencia.

1.6. En ese sentido, encuentra la Sala que la resolucion de registro se encuentra debidamente
motivada, habida consideracion de que se fundamento en las facultades legales que permiten la
realizacion de esa diligencia y explico la razén que condujo a tomar la decisién del registro, la cual
se encuentra vinculada a las funciones legales de la DIAN para determinar la correcta
determinacion de los tributos.

En consecuencia no prospera el cargo.

2. Falsa motivacion y violaciéon del principio de correspondencia respecto del requerimiento
especial y la liquidacion oficial de correccién por el rechazo de costos de ventas
($110.781.000)

Para el apelante, tanto el requerimiento especial como la liquidacién oficial de revisién incurrieron
en falsa motivacién, el primero, por cuanto afirmé que la sociedad habia cometido un error
aritmético en el valor declarado por costo de ventas, no obstante que esa suma corresponde a la
registrada en la contabilidad y, el segundo, en tanto sostuvo que la compafiia no habia aportado los
soportes contables de los mencionados costos, a pesar de que esa documentacion no fue
solicitada por el funcionario de la Administracion en la visita de verificacion practicada al
contribuyente. Considera que la anterior situacion evidencia la falta de correspondencia entre esos

actos administrativos.

Ademas afirmdé que por disposicién del articulo 44 de la Ley 962 de 2005, la carga de la prueba no
corresponde al investigado, en tanto la Administracion tuvo acceso a los soportes de los costos
desde la diligencia de registro.

2.1 Falsa motivaciéon

e. Ordenar la exhibicién y examen parcial de los libros, comprobantes y documentos, tanto del
contribuyente como de terceros, legalmente obligados a llevar contabilidad.

f. En general, efectuar todas las diligencias necesarias para la correcta y oportuna determinacion
de los impuestos, facilitando al contribuyente la aclaracion de toda duda u omisién que conduzca a
una correcta determinacion.



2.1.1. El articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo establece como una de las causales
para que proceda la nulidad de los actos administrativos, la falsa motivacion. Sobre esta causal se
debe precisar que es el vicio que afecta el elemento causal del acto administrativo, por lo que debe
ser entendido en su exacto contexto, es decir, determinando aquellos necesarios antecedentes
reales que han debido ser tenidos en cuenta por la Administracién, asi como su relacion con la

voluntaria valoracion que ésta haya podido otorgarle®.

2.1.2. Verificado el Requerimiento Especial No. 300632007000051 del 27 de marzo de 2007, se

encuentra que la Administracién indico:

“La declaracion de renta del afio gravable 2004, presentada por el contribuyente
Central de Aceites y Grasas — Cenagra E.U. con NIT. No. 830.027.769-3, el dia 4
de abril de 2005, con numero de sticker 0718926001314, presenta un error
aritmético en cuanto al renglén de los COSTOS; consistente en que el
contribuyente de la referencia registrd en el renglén COSTO DE VENTA el valor de
$534.449.000 y en Total de Costos llevé la suma de $645.230.000, no obstante lo
anterior la Administracién toma como valor la suma de $534.449.000 que es la que
arroja el sistema”.

Sobre el particular, en el recurso de reconsideracion, el contribuyente afirmo:

“La Administracion toma como valor de costo de ventas el tomado en el renglén 53
por $534.449.000 y no toma el escrito en el rengldn 55 de total costo de ventas por
valor de $645.230.000, teniendo en cuenta que el contribuyente tuvo un error
en la digitacion del documento y que este tipo de errores dan pie a una
correccion de la declaracion y, en ningln momento prueban que los costos se
hayan decidido aumentar sin sus debidos soportes, si se requiere se presentaran
las pruebas para soportar dicho costo®”

En ese sentido, resulta evidente que la Administracién no incurrié en falsa motivacion al afirmar que
la declaracion de renta del afio 2004, en el rengldén de los costos, presentaba un error aritmético,
pues ese hecho es aceptado por la sociedad y, ademas, se verifica en la citada liquidacién privada,

en la que el contribuyente registré®:

COSTOS DE VENTA 53 534.449.000
OTROS COSTOS 54 -0-

TOTAL COSTOS 55 645.230.000
(Sume renglones 53 + 54)

Claro lo anterior, se debe precisar que el valor real de los costos de ventas del afio 2004 se

establecera con el analisis de las pruebas allegadas al expediente.

2.1.3. En cuanto a la falsa motivacion alegada sobre la Liquidacion Oficial de Revision No.
300642007000092 del 4 de diciembre de 2007, se encuentra que en ese acto administrativo se

indico:

3 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Tratado de derecho administrativo, Tomo Il Acto
administrativo, Capitulo 7° Teoria de los vicios invalidantes, Pag. 401, Universidad Externado de
Colombia, 42 ed, 2007.

4FI1 82 c.p.
5Fl 23 c.p.



“De otro lado a efectos de establecer el valor consignado en el renglon costo de
ventas de la declaracion de renta del afio gravable 2004 del contribuyente, este
despacho profirid6 Auto de Verificacion o Cruce No. 30064200700001 del 13 de
septiembre de 2007 notificado el 14 del mismo mes y afio (folio 1514).

(..

En desarrollo de la visita el funcionario de la Division de Liquidacién solicito al
sefior Ismael Bohorquez los libros de contabilidad y demas soportes contables que
permitieran verificar el costo de ventas llevado a la declaracién de renta del afio
gravable 2004.(...)°

En el expediente obra el Auto de Verificacion o cruce No. 300642007000001 del 13 de septiembre
de 2007, mediante el cual se ordend la diligencia de verificacion del impuesto de renta del afio
2004’. En el acta de verificacion consta que el funcionario de la DIAN solicitd los libros oficiales de

2004 y que se revisaron facturas de compraventa®.

En ese sentido, la Administracién no incurrié en falsa motivacion cuando indicé que el funcionario
de la Divisién de Liquidacién solicit6 los libros de contabilidad y deméas soportes contables, en tanto
en el acta de visita consta que se requirieron los libros oficiales del afio 2004 y se revisaron otros

documentos contables, como facturas de compraventa.
2.2. Principio de correspondencia

2.2.1. En cuanto a la violacién del principio de correspondencia, se debe tener en cuenta que el
articulo 711 del Estatuto Tributario exige que el contenido de la liquidacion oficial de revisién debe
contraerse a los hechos contemplados en el requerimiento especial o en su ampliacion, habida
consideracion de que el requerimiento es el acto en el que la Administracion fija por primera vez

los puntos que considera inexactos en la declaracion.

2.2.2. En el caso concreto la Administracion, desde el acto preparatorio, propuso el rechazo del
costo de ventas por la suma de $110.781.000. Por tanto, la liquidacion oficial de revisién se
contrae al hecho planteado en el requerimiento especial (rechazo de costo de ventas).

2.2.3. Es importante precisar que si bien los costos fueron rechazados en el requerimiento especial
por el evidente error aritmético en que incurrié la sociedad, al haberse discutido en la respuesta del
requerimiento la procedencia del valor declarado®, la Administracion ordend la practica de una
visita de verificacion para establecer la exactitud del costo de ventas®, lo que conllevo su

desconocimiento en la liquidacion oficial de revisién, por falta de soporte probatorio.

En efecto, debido a que el contribuyente, en la respuesta al requerimiento, no acepté la existencia
del error aritmético, la Administracién tuvo que verificar si el costo de venta declarado bajo ese
concepto cumplia con los requisitos sefialados en las normas tributarias para su procedencia,

encontrando que no estaba sustentado probatoriamente.

6 Fls 62-63 c.p.
"Fl 1514 c.a. 2
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En consecuencia no procede el cargo.
2.3 Procedencia de los costos de ventas ($110.781.000)

2.3.1. Previo a verificar las pruebas recaudadas en el expediente, debe analizarse el argumento de
la parte demandante en el que sostiene que por disposicién del articulo 44 de la Ley 962 de 2005,
la carga de la prueba no corresponde al investigado, en tanto la Administracién tuvo acceso a los
soportes de los costos desde la diligencia de registro.

Al respecto, la mencionada norma dispone:

“ARTICULO 44. INFORMACION SOBRE CONTRIBUYENTES. La Administracion
Tributaria no podra requerir informaciones y pruebas que hayan sido suministradas
previamente por los respectivos contribuyentes y demas obligados a allegarlas. En
caso de hacerlo el particular podra abstenerse de presentarla sin que haya lugar a
sancién alguna por tal hecho.

Los requerimientos de informaciones y pruebas relacionados con investigaciones
que realice la administracion de impuestos nacionales, deberan realizarse al
domicilio principal de los contribuyentes requeridos.

PARAGRAFO. Para los efectos previstos en el presente articulo se entiende por
informacidén suministrada, entre otras, la contenida en las declaraciones tributarias,
en los medios magnéticos entregados con informacién exdégena y la entregada en
virtud de requerimientos y visitas de inspeccion tributaria”.

2.3.2. Como se observa, la disposicién transcrita tiene por objeto evitar que en el proceso
administrativo tributario se presenten dilaciones injustificadas originadas en la solicitud de pruebas
gue han sido allegadas previamente por los contribuyentes.

2.3.3. En este caso no se puede dar aplicacién al articulo 44 de la Ley 962 de 2005 toda vez que,
como se advierte en el expediente administrativo, antes de la solicitud realizada por la
Administracion, las pruebas relativas a los costos no habian sido suministradas por el
contribuyente. Asi mismo, se verifica que en la diligencia de registro no se aportaron los
documentos que soportaran los costos, ni los mismos se encuentran dentro de las pruebas

recaudadas en esa diligencia'’.

2.3.4. En cuanto a la carga de la prueba, se debe sefialar que de conformidad con
el articulo 746 del Estatuto Tributario, se consideran ciertos los hechos
consignados en las declaraciones tributarias, siempre y cuando sobre los mismos

no se haya solicitado una comprobacion especial, ni la ley lo exija.

Esta norma consagra la presuncién de veracidad de las declaraciones tributarias.

A su vez, establece que las declaraciones pueden ser cuestionadas por la

1Fls2-41c.a.l



Administracién con la solicitud de una comprobacion especial o la que la ley exija,
caso en el cual la carga de la prueba se invierte a cargo del contribuyente, a quién
le corresponde demostrar la realidad de los datos registrados en la liquidacion

privada.

En este caso, la Administraciébn cuestioné los costos declarados por el
contribuyente; por tanto, le correspondia a éste demostrar la veracidad de los

datos registrados.

Asi mismo, para la procedencia de los costos, el articulo 771-2 del Estatuto
Tributario establece una comprobacion especial, que consiste en que esas
erogaciones deben estar soportadas en la factura respectiva o en un documento

equivalente.

A su vez, el articulo 618 del Estatuto Tributario establece la obligacién, a cargo de los adquirentes
de bienes corporales muebles o servicios, de exigir facturas o documentos equivalentes y de

exhibirlas cuando el fisco las exija’?.

Y, el articulo 616-2'3 precisa los casos en los cuales no se requiere la expedicion
de la factura, por lo que debe entenderse que en los casos no contemplados en
esa norma, como el analizado#, le corresponde al contribuyente aportar la

factura respectiva.

2.3.5. Asi las cosas, teniendo en cuenta que la Administracion cuestion6 el costo
de ventas declarado, le correspondia al contribuyente demostrar que las
erogaciones llevadas por ese concepto eran reales, porque tratdndose de costos

la ley determiné un soporte especial, sin el cual no pueden ser reconocidos

12 El articulo 616-1 del Estatuto Tributario establece que la factura de venta o documento
equivalente se expedira en las operaciones que se realicen con comerciantes, como la sociedad
demandante.

13 Articulo 616-2. Adicionado L. 223/95, art.38. Casos en que no se requiere la expedicién de
factura. No se requerira la expedicién de factura en las operaciones realizadas por bancos,
corporaciones financieras, corporaciones de ahorro y vivienda y las compafiias de
financiamiento comercial. Tampoco existira esta obligacion en las ventas efectuadas por los
responsables del régimen simplificado, (y cuando se trate de la enajenacion de bienes producto
de la actividad agricola o ganadera por parte de personas naturales, cuando la cuantia de esta
operacion sea inferior a dos millones de pesos) y en los demas casos que sefiale el Gobierno
Nacional. La parte insertada entre paréntesis fue derogada por el articulo 118 de la Ley 788 de
2002.

14 En este caso, la sociedad no alega que los costos se hayan derivado de operaciones realizadas
con alguna de sociedades sefialadas en el articulo 616-2 ET.



fiscalmente. Ademas, de conformidad con el articulo 177 del Cédigo de

Procedimiento Civil, la parte que afirma tener un derecho debe probarlo®.

Esto determina que la declaracién rentistica ya no estaba cobijada por la
presuncion de veracidad y, por tanto, no recaia en la Administracién sino en el

contribuyente la carga de la prueba de desvirtuar la glosa planteada.

2.3.6. No obstante lo anterior, la Administracion ordend mediante Auto de verificacion o cruce No.
300642007000001 del 13 de septiembre de 2007, la practica de una visita en las instalaciones de
la sociedad a fin de verificar la procedencia de los costos. En el desarrollo de esa diligencia, el
funcionario le solicité al contribuyente la exhibicion de los libros oficiales del afio 2004, sin que los
mismos hubieren sido presentados®® y, en su lugar, la sociedad entregé balances de prueba
mensuales, en los que se relacionan los costos de ventas correspondientes a la vigencia gravable

2004, discriminando los débitos, créditos y nuevo saldo, para un total de $644.951.167.46%7.

2.3.7. En el presente caso no es posible proporcionarle valor probatorio a los documentos
allegados en la visita de verificacion, pues los mismos no constituyen el medio de prueba
idéneo y eficaz para la demostracion de los costos que, como se observo, en este caso, lo

constituye la factura respectiva.

En efecto, le correspondia a la sociedad demostrar que cada uno de los costos
solicitados estaba debidamente soportado, con los documentos idéneos para ese
fin; sin embargo, la falta de actividad probatoria en tal sentido, impide que se

reconozcan.

En consecuencia, no prospera el cargo.

3. Adicién de ingresos ($763.467.134)

3.1. Segun la parte demandante no resulta procedente la adicién de ingresos determinada en los
actos demandados, toda vez que esta sustentada en una prueba documental que fue obtenida con
fundamento en una resolucién de registro que no se encuentra motivada y en unos testimonios que

se practicaron sin notificarsele a la sociedad.

3.2. Verificados los antecedentes administrativos, se encuentra que los ingresos adicionados
corresponden a los obtenidos en las ventas de productos de panaderia que produce la sociedad y
que fueron facturados por el sefior Alfonso Carrefio, representante legal de la sociedad. Esta glosa

se sustento en las siguientes pruebas:

15 Articulo 177 del C.P.C. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

16 Fl 1515 c.a.2
17 Fls 1516-1528 c.a.2



- Mediante la Resolucion No. 01196 del 10 de febrero de 2006, la Administracién ordend el registro
de las instalaciones de la sociedad®®. En desarrollo de esta diligencia se recaudaron facturas del

afio 2004 expedidas por el sefior Alfonso Carrefio y por la sociedad Cenagra EU*°.

- Facturas expedidas por el sefior Alfonso Carrefio en el afio 2004 por concepto de productos de
panaderia Vita rica Aliflado, Vita rica hidrogenado, Dapan Ponque, Dapan Hojaldre y Vita rica

fina?.

- Facturas expedidas por Cenagra EU en los afios 2004, 2005 y 2006 por concepto de Vita rica

Alifiado, Vita rica hidrogenado, Vita rica fina, Dapan Pongue, Vita rica Hojaldre?*.

- Certificado de existencia y representacion legal de Cenagra EU, en el que consta que el sefior

Alfonso Carrefio es el representante legal de la sociedad?®.

- Certificado de Matricula de persona natural del afio 2007, en el que se informa que: “En el
registro mercantil que se lleva en la Camara de Comercio de Bogotd no aparece inscrita persona
natural con el nombre de CARRENO FIALLO ALFONSO"%,

-Con fundamento en el Requerimiento Ordinario No. 300632006001971 del 20 de noviembre de
2006, los Autos de verificacién o cruce Nos. 300632006005363 y 300632006005359 del 22 de
noviembre de 2006 y 300632006005443 del 30 de noviembre de 20064, la Administracion practico
diligencia de testimonio a los propietarios de los establecimientos de comercio Panaderia y
Cafeteria Nataly, Croiss Pan Mufioz, Comercializadora Avicola Pollo Club y Super Pan Modelia,
quienes, en términos generales, afirmaron que las ventas realizadas por Cenagra EU eran
facturadas por la sociedad y, otras veces, por el sefior Alfonso Carrefio®®>. Consta en los

antecedentes administrativos que la practica de esta diligencia solo fue notificada a los testigos?®.

- Con ocasion del Auto de Verificacion o cruce No. 300642007000001 del 13 de septiembre de

2007, se practicé una visita de verificacién al contribuyente. En el acta de esa diligencia consta:

“Actividades desarrolladas:

“En desarrollo de la visita se hizo presente el sefior Ismael Bohérguez ¢.c.79.903.558 de
Bogota quién manifestd ser asesor de la empresa vy gue tiene conocimiento de la
investigacion. Prequntado. ¢,El sefior Alfonso Carrefio vende con facturas a nombre
de la empresa unipersonal y a nombre de él. Contestd que las ventas se hacen a

8 Fls2-3ca.l

®Fs7y8c.a.l

20 Fls 1421-1425, 1433, y 1465-1467 c.a.1

2! Fls 1396-1401,1436-1438, 1447-1452, c.a.l

22 Fls 25-26 c.a.1

ZFl57cal

24 Fls 1390, 1408, 1417y 1440 c.a.1

25 Fls 1402-1403, 1412-1413, 1418-1419, y 1444-1446 c.a.2
%6 Fls 1392, 1407, 1416y 1439 c.a. 1.



nombre de la empresay algunas veces a nombre de Alfonso Carrefio con inventario
de la empresa Cenagra EU. (...)".%

De lo anterior se observa que la adicion de ingresos se fundamenta en pruebas documentales y en

los testimonios de los clientes de la sociedad.

3.3. En cuanto a las pruebas recaudadas en la diligencia de registro, que dice el contribuyente no
deben ser tenidas en cuenta porque se obtuvieron con fundamento en una resolucion viciada de
falta de motivacion, es de sefialar que, como se observd anteriormente, la resolucién que ordend la
practica de esa diligencia fue debidamente motivada, razén por la cual esos documentos deben ser

valorados probatoriamente.

En ese sentido se advierte que, en desarrollo de esa diligencia, la Administracion encontré algunas
facturas expedidas por la sociedad Cenagra EU, y otras por el sefior Alfonso Carrefio, quien
ostenta la calidad de representante legal de la sociedad, como consta en el certificado de

existencia y representacion legal de la compafiia.

Asi mismo se observa que en el afio 2004, el sefior Alfonso Carrefio facturd la venta de los mismos
productos que enajend la sociedad en los afios 2004, 2005 y 2006 (Vita rica Alifiado, Vita rica

hidrogenado, Vita rica fina, Dapan Ponque, Vita rica Hojaldre)?.

Aunado a lo anterior, consta en el certificado expedido por la Camara de Comercio de Bogota que
el sefior Alfonso Carrefio no se encuentra inscrito en el registro mercantil®®. Si bien ese documento
fue expedido en el afio 2007, constituye un indicio de que el representante legal de la sociedad no

ejerce actos de comercio de manera independiente a la sociedad.

3.4. En este caso le correspondia al contribuyente desvirtuar ese indicio aportando pruebas que
demostraran que las ventas facturadas, en el afio 2004, por el sefior Alfonso Carrefio, se derivaban
de una actividad comercial distinta a la que realiza la sociedad, en tanto podia acceder a las
mismas, toda vez que el referido sefior, en su calidad de representante legal, respondié el
requerimiento y presentd el recurso de reconsideracién, por lo que conocia los hechos glosados

por la Administracién y pudo allegar el material probatorio necesario para desvirtuarlos.

Asi las cosas, el hecho de que las facturas expedidas por el sefior Alfonso Carrefio hubieren sido
encontradas dentro de los documentos contables de la sociedad; que las mismas hubieren sido
expedidas por los mismos productos que vende la sociedad y que no estd demostrado que para el
afio 2004 el sefior Alfonso Carrefio ejercia profesionalmente el comercio de manera independiente

de la sociedad, conlleva concluir que las mismas fueron expedidas por ventas realizadas por la

27F| 1515 c.a.2.

28 Fls 1421-1425, 1433, y 1465-1467 c.a.1 (facturas expedidas por el sefior Alfonso Carrefio), y
1396-1401,1436-1438, 1447-1452 c.a.l (facturas expedidas por la sociedad Cenagra EU)

2 Codigo de Comercio. Articulo 26. El registro mercantil tendra por objeto llevar la matricula de
los comerciantes y de los establecimientos de comercio, asi como la inscripcién de todos los actos,
libros y documentos respecto de los cuales la ley exija esa formalidad.

Articulo 28. Deberan inscribirse en el registro mercantil:

1. Las personas que ejerzan profesionalmente el comercio (...)



sociedad, pero facturadas a nombre del representante legal de la misma, lo que implica una

omisién de ingresos.

Lo anterior se corrobora en el acta de la visita de verificacion, en la que consta que el asesor de la
sociedad Cenagra EU, que atendid la diligencia, afirmé que las ventas se hacen a nombre de la

empresa y algunas veces a nombre del sefior Alfonso Carrefio, con inventario de la empresa®.

3.5. Para la Sala es indudable que las anteriores irregularidades demuestran que el contribuyente
no lleva su contabilidad en debida forma y no refleja la realidad economica de la sociedad, en
particular, no registra la totalidad de los ingresos que percibe la sociedad por la venta de productos

de panaderia.

3.6. Ahora bien, en cuanto a los testimonios practicados en desarrollo de la diligencia de registro,
se debe sefialar que conforme con el articulo 750 del Estatuto Tributario, los hechos consignados
en informaciones rendidas bajo juramento ante las oficinas de impuestos, se tendran como

testimonios, sujeto a los principios de publicidad y contradiccion de la prueba.

En ese sentido, la prueba testimonial debe ser puesta en conocimiento de la parte que pueda
verse afectada con la misma, a fin de que tenga la posibilidad de ejercer su derecho de defensay

de contradiccion.

En este caso se encuentra demostrado que la prueba testimonial no fue puesta en conocimiento

del contribuyente, razon por la cual no puede ser valorada probatoriamente.

Sin embargo, la anterior situacion no afecta la legalidad de los actos demandados, en tanto los
testimonios practicados a ciertos clientes de la sociedad no constituyen la Unica prueba tenida en
cuenta por la Administracion sino que, como se resefid anteriormente, existen otras pruebas
documentales como facturas, certificados de la camara de comercio y el acta de visita practicada a

la sociedad, que sustentan la adicién de los ingresos.

En consecuencia no procede el cargo.

4. Costos presuntos

4.1. Manifiesta el apelante que en el caso de que sean procedentes los ingresos
glosados por la Administracién, deben incluirse en la determinacién del impuesto
de renta del aflo gravable 2004 los costos asociados a esos ingresos. Que en
virtud del principio de equidad tributaria, se debe aplicar el articulo 82 del Estatuto
Tributario, que consagra los casos en que procede la determinacion de los costos

presuntos. Esta norma sefala:

%0F] 1515 c.a.2.



“ARTICULO 82. DETERMINACION DE COSTOS ESTIMADOS Y PRESUNTOS.
Cuando existan indicios de que el costo informado por el contribuyente no
es real o cuando no se conozca el costo de los activos enajenados ni sea
posible su determinacién mediante pruebas directas, tales como las
declaraciones de renta del contribuyente o de terceros, la contabilidad o los
comprobantes internos o externos, el funcionario que esté adelantando el proceso
de fiscalizacion respectivo, puede fijar un costo acorde con los incurridos durante
el afio o periodo gravable por otras personas que hayan desarrollado la misma
actividad del contribuyente, o hayan hecho operaciones similares de enajenacion
de activos, atendiendo a los datos estadisticos producidos por la Direccion
General de Impuestos Nacionales, por el Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica, por el Banco de la Republica, por la Superintendencia de Industria
y Comercio, por la Superintendencia de Sociedades u otras entidades cuyas
estadisticas fueren aplicables.

Su aplicacion y discusién se hara dentro del mismo proceso.

Si lo dispuesto en este articulo no resultare posible, se estimara el costo en el
setenta y cinco por ciento (75%) del valor de la respectiva enajenacion, sin
perjuicio de las sanciones que se impongan por inexactitud de la declaracion de
renta o por no llevar debidamente los libros de contabilidad”.

4.2. Con la mencionada norma la ley faculta a la Administracion para determinar
los costos presuntos o estimados, cuando se presente cualquiera de las siguientes
situaciones: (i) Cuando existan indicios de que el costo informado en la
declaracion no es real, (i) Cuando no se conozca el costo de los activos
enajenados; (iii) o cuando no sea posible establecerlos mediante pruebas directas,
gue cita, en forma no taxativa, tales como las declaraciones de renta del propio
contribuyente o de terceros, su contabilidad o los comprobantes internos y
externos, es decir, los documentos que dan cuenta de la adquisicion de los activos

gue se enajenan.

4.3. Ninguna de estas circunstancias ha ocurrido en el caso en examen, en el cual
el contribuyente solicita el reconocimiento de los costos asociados a los ingresos
adicionados, sin demostrar por qué no fueron declarados, asi como tampoco
adelantd una actividad probatoria que permitiera soportar esas erogaciones,
evento en el cual no hay lugar a aplicar el costo presunto, habida cuenta de que el
legislador, como se observa de la norma transcrita, no incluye el incumplimiento
de requisitos formales o su no comprobacién como un presupuesto que permita la

aplicacion del costo presunto®.

4.4. En ese sentido, el contribuyente no puede pretender la aplicacion de esta

norma para que se desconozca que la ley tributaria condiciona la aceptacion de

31 En igual sentido se pronuncié esta Sala en sentencia del 4 de agosto de 2011, C.P. Dra. Martha
Teresa Bricefio de Valencia, expediente 17628.



los costos a que se encuentren soportados probatoriamente en facturas o

documentos equivalentes®.

En manera alguna puede pensarse gue la norma constituye un permiso para que
el contribuyente incumpla las exigencias minimas establecidas en la ley para el
reconocimiento de costos, ni que por tal sistema obtenga el reconocimiento de

costos.
En consecuencia, no es procedente la determinacion de costos presuntos.

5. Sancién por inexactitud ($538.536.000)

5.1. Para la demandante, la sancién por inexactitud determinada en los actos
demandados es improcedente toda vez que se presentan diferencias de criterios
entre la DIAN y la sociedad sobre la interpretacion de los articulos 742, 750y 779-
1 del Estatuto Tributario.

Esta norma establece:

ARTICULO 647. SANCION POR INEXACTITUD. Constituye inexactitud sancionable
en las declaraciones tributarias, la omision de ingresos, de impuestos generados por
las operaciones gravadas, de bienes o actuaciones susceptibles de gravamen, asi
como la inclusion de costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos,
impuestos descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, y, en general, la
utilizacion en las declaraciones tributarias, o en los informes suministrados a las
Oficinas de Impuestos, de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o
desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a pagar, o un mayor
saldo a favor para el contribuyente o responsable. Igualmente, constituye inexactitud,
el hecho de solicitar compensacion o devolucion, sobre sumas a favor que hubieren
sido objeto de compensacion o devolucién anterior.

La sancién por inexactitud sera equivalente al ciento sesenta por ciento (160%) de la
diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, segun el caso, determinado en la
liquidacion oficial, y el declarado por el contribuyente o responsable. Esta sancion no
se aplicar4 sobre el mayor valor del anticipo que se genere al modificar el impuesto
declarado por el contribuyente.

Sin perjuicio de las sanciones de tipo penal vigentes, por no consignar los valores
retenidos, constituye inexactitud de la declaracion de retenciones en la fuente, el
hecho de no incluir en la declaracion la totalidad de retenciones que han debido
efectuarse, o el efectuarlas y no declararlas, o el declararlas por un valor inferior. En
estos casos la sancion por inexactitud sera equivalente al ciento sesenta por ciento
(160%) del valor de la retencion no efectuada o no declarada.

En el caso de las declaraciones de ingresos y patrimonio, la sancion por inexactitud
sera del veinte por ciento (20%), de los valores inexactos por las causales enunciadas
en el inciso primero del presente articulo, aunque en dichos casos no exista impuesto
a pagar.

32 Articulo 771-2 del Estatuto Tributario.



La sancion por inexactitud a que se refiere este articulo, se reducira cuando se
cumplan los supuestos y condiciones de los articulos 709 y 713.

No se configura inexactitud, cuando el menor valor a pagar que resulte en las
declaraciones tributarias, se derive de errores de apreciacion o de diferencias de
criterio entre las Oficinas de impuestos y el declarante, relativos a la interpretacion del
derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos y
verdaderos.

PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 28 de la Ley 1393 de 2010. El
nuevo texto es el siguiente:> Las inconsistencias en la declaracion del impuesto de
renta y complementarios derivadas de la informacion a que hace referencia el
paragrafo 10 del articulo 50 de la Ley 789 de 2002 sobre aportes a la seguridad social
sera sancionable a titulo de inexactitud, en los términos del presente Estatuto
Tributario.

5.2. Como se observa, el articulo 647 del Estatuto Tributario sanciona el hecho de que en las
declaraciones tributarias se omitan ingresos, se incluyan costos, deducciones, descuentos,
exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos inexistentes, que ocasionen
un menor impuesto a pagar o un mayor saldo a favor y, en general, la utilizacion de datos o
factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un menor

impuesto o un mayor saldo a favor.

5.3. Teniendo en cuenta que el demandante no demostré que los costos cumplian con los
requisitos exigidos por las normas tributarias para su procedencia, ni desvirtué la existencia de los
ingresos adicionados por la Administracion, se debe mantener la sancién por inexactitud impuesta

en los actos demandados.

5.4. Para la Sala es claro que no se presentd diferencia de criterios en relacion con la
interpretacion del derecho aplicable porque, como se observé, las pretensiones del demandante se
despacharon desfavorablemente, entre otras cosas, por la falta de prueba de los costos de ventas

y los ingresos adicionados.

Ademas, los articulos 742, 750 y 779-1 del Estatuto Tributario establecen de manera clara la
motivacion que deben tener las decisiones de la Administracién, las formalidades de la prueba
testimonial y de la diligencia de registro, respectivamente, sin que admitan interpretaciones

diferentes.

La Sala reitera que, si bien, en el andlisis de las pruebas allegadas se determin6 que la prueba
testimonial no debia ser tenida en cuenta para la determinacién de los ingresos adicionados, ello
no afecta la legalidad de los actos demandados, en tanto se encuentran sustentados en pruebas

documentales que permitieron establecer la existencia de esos ingresos.

5.5. La doctrina judicial reciente de la Sala ha tenido por criterio que la falta de prueba sobre la realidad

y procedencia de las partidas declaradas no es motivo para no aplicar la sancién por inexactitud:

“En efecto, en sentencia del 28 de junio de 2010, la Sala consider6 que la falta de
prueba sobre la realizacion de los costos, significaba la inclusién en la declaracion de



costos inexistentes que daban lugar a un menor impuesto a pagar, conducta que era
sancionable en virtud del articulo 647 del Estatuto Tributario®.

Asi mismo, mediante sentencia del 19 de agosto de 2010, la Sala sefalé que
generaba la sancion por inexactitud la conducta del contribuyente de incluir en la
declaracién, como deducciones, partidas frente a las cuales no se demostré su
realidad y procedencia, que afectaron la base gravable y dieron lugar a un menor
impuesto a cargo. En esa oportunidad advirti6 que no era necesario que la
Administracion estableciera que los gastos fueron irreales, pues lo cierto era que
fueron solicitados como deduccién, sin demostrar su procedencia; maxime cuando
correspondia al contribuyente desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos
administrativos®.

Posteriormente, en el caso fallado en la sentencia del 14 de octubre de 2010, la Sala
establecié que ni en sede administrativa ni judicial la sociedad demandante habia
logrado respaldar contablemente la existencia de un pasivo registrado en la cuenta
PUC 2355, no obstante el requerimiento de la DIAN. Que en ese contexto, se concluia
que, de conformidad con el articulo 647 del E.T., era procedente la sancion por
inexactitud impuesta por la DIAN, por haberse incluido en la declaraciéon pasivos
inexistentes®.

La anterior posicion jurisprudencial guarda correspondencia con la sentencia C-571 de
2010 por medio de la cual, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad de la
expresion “datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurado™
contenida en el articulo 647 del Estatuto Tributario, sobre la cual sefialo:

“Las expresiones ‘falsos, equivocados, incompletos o desfigurados’ no tienen, prima
facie, ninguna complejidad especial o particular... En el contexto de derecho tributario
hacen referencia a situaciones en las que la informacion otorgada por los
contribuyentes a la administraciébn de impuestos, relacionada con su actividad
econdmica, no coincide con la realidad, es decir cuando se da una informacién

contraria a la realidad, que no la refleja completamente, o que la altera™®.

En efecto, a juicio de la Sala, para que una partida declarada se tenga como real y
verdadera, como regla general, debe probarse la realizacion de la misma, que existe,
que fue efectuada. Es decir, requiere de una actividad probatoria suficiente y
adecuada sobre la existencia de esos hechos que originan la partida. Para la Sala la
sancion por inexactitud no tiene como condicion que se evidencie una conducta
evasiva o fraudulenta por parte del contribuyente, pero si se requiere que los datos
declarados sean reales®.

5.6. En ese sentido, al no haberse comprobado que la interpretacién de las normas haya inducido a la
actora a apreciarlas de manera errénea, se mantendra la sancién por inexactitud impuesta en los actos
acusados.

En consecuencia, los actos administrativos demandados se encuentran ajustados a derecho,

razoén por la cual se confirmara la decision apelada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccion

Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

33 Exp. 16791. C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

34 Exp. 16988, C.P. Dr. William Giraldo Giraldo

35 Exp. 17042. C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas

36 Sentencia C-571 del 14 de julio de 2010. M.P. Maria Victoria Calle Correa

37 Sentencia del 5 de mayo de 2011, C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, exp.17306.



FALLA
1. CONFIRMASE la sentencia apelada.

2. RECONOCESE personeria juridica para actuar en nombre de la demandante al doctor Juan
Esteban Sanin Gomez, de conformidad con el poder de sustitucion que obra al folio 311 del
expediente.

3. RECONOCESE personeria juridica para actuar en nombre de la entidad
demandada a la doctora Maritza Alexandra Diaz Granados, de conformidad con el

poder que obra al folio 300 del expediente.

Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Cuamplase.

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

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Vienen firmas

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
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