PRESUNCIONES - Las establecidas por la ley proceden siempre que los
hechos en que se fundan estén debidamente probadas / INDICIO — En este
medio de prueba la relacion entre los hechos esta determinada por el
juzgador / PRESUNCION TRIBUTARIA — Sirve para determinar hechos
gravados y tiene respaldo en el principio constitucional de la eficiencia

3.1 La presuncion es un juicio l6gico que consiste en tener como cierto o probable
un hecho, a partir de hechos debidamente probados. El articulo 176 del Cbdigo de
Procedimiento Civil sefiala que las presunciones establecidas por la ley son
procedentes, siempre que los hechos en que se funden estén debidamente
probados. 3.2 Tanto en la ley procesal civii como en el régimen probatorio
tributario, las presunciones y los indicios constituyen medios de prueba. En unoy
otro caso existe un determinado hecho que por un proceso légico conduce a dar
por establecido otro hecho, que es el que trata de probarse. La diferencia entre
una y otra figura radica en que la relacion logica entre uno y otro hecho es
establecida directamente por la ley en el caso de la presuncion, a tiempo que en el
caso del indicio es determinada por el juzgador. 3.3 Como lo ha sefialado la
jurisprudencia de esta Seccion, “las presunciones constituyen un recurso de la
Administracion tributaria para establecer hechos cuya prueba puede ser allegada
con mayor facilidad por el contribuyente. EIl establecimiento de presunciones para
determinar hechos gravados, esta respaldado constitucionalmente en el principio
de eficiencia y busca que el Estado controle en la mejor forma posible la evasion
tributaria, para que recaude lo que a cada contribuyente le corresponda en virtud
de la ley y del principio de equidad”.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 176

NOTA DE RELATORIA: Sobre la diferencia entre las presunciones y los indicios
se cita a Juan Rafael Bravo Arteaga, Nociones Fundamentales de Derecho
Tributario, Editorial. U. del Rosario, Pag. 341, Edicion. 1997.

RENTA PRESUNTIVA POR CONSIGNACIONES BANCARIAS — Se refiere a las
consignaciones realizadas en cuentas bancarias de terceros 0 no
registradas en la contabilidad / INGRESOS POR CONSIGNACIONES NO
REGISTRADAS - Las consignaciones no registradas se consideran renta
liquida en un 15 por ciento del valor de aquellas / CUENTAS BANCARIAS
COMO INGRESOS PRESUNTOS EN EL IMPUESTO DE RENTA - Son las de
terceros detectadas mediante indicios o del contribuyente pero no
registradas en la contabilidad

4.1 La presuncion consagrada en el articulo 755-3 del Estatuto Tributario tiene
como presupuesto principal la existencia de consignaciones realizadas en las
cuentas bancarias o de ahorro, de terceros, 0 en cuentas que no correspondan a
las registradas en la contabilidad. De alli se deducen los ingresos provenientes de
las operaciones realizadas por el contribuyente. De esta forma se parte de la
informacion suministrada, en este caso, en las cuentas bancarias a nombre del
contribuyente. De acuerdo con el articulo 755-3 ib, si existen indicios graves de
gue los valores consignados en cuentas bancarias o de ahorros, que figuren a
nombre de terceros o no figuren en la contabilidad del contribuyente, registran
ingresos originados en operaciones de éste, se presume que el total de las
consignaciones efectuadas en dichas cuentas en el periodo gravable, originé una
renta liquida equivalente al 15% del total de éstas. Respecto de las cuentas en
gue deben depositarse los supuestos ingresos, la Seccién ha dicho que deben ser
de terceros o0 que estén a nombre del contribuyente y que no figuren en su
contabilidad, es decir, aquellas que el contribuyente decide manejar




“extracontablemente”. (...) 4.2 Asi, las cuentas bancarias a que se refiere la norma
pueden estar en dos situaciones: 1) Que figuren a nombre de un tercero, en cuyo
caso se parte de la base de que formalmente el contribuyente no es su titular, pero
se establece, mediante prueba indiciaria, que las utiliza para consignar sus
ingresos; 2) Que estén a nombre del contribuyente, pero no correspondan a las
registradas en su contabilidad, si estuviere obligado a llevarla.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 755-3

PRESUNCION DE INGRESOS POR OMISION DEL REGISTRO DE COMPRAS —
Se presenta al omitir compras destinadas a operaciones gravadas con el
animo de omitir ingresos / CONCURRENCIA DE PRESUNCIONES DE
INGRESOS GRAVADOS - Es procedente la aplicacién simultanea de las
presunciones de los articulos 755-3 y 760 del Estatuto Tributario al tratarse
de hechos economicos diferentes

5.1 Observa la Sala que los articulos 755-3 y 760 del Estatuto Tributario parten de
supuestos diferentes para adicionar ingresos gravados, asi, la presuncion
contenida en el articulo 755-3 ib tiene como presupuestos principales la existencia
de indicios graves de los cuales se pueda interpretar que las consignaciones
realizadas en las cuentas bancarias o de ahorro, de terceros, o en cuentas del
contribuyente que no correspondan a las registradas en la contabilidad,
pertenecen a ingresos derivados de las operaciones realizadas por este. La
presuncion establecida en el articulo 760 ib, parte del presupuesto de que el
contribuyente no reporta compras destinadas a operaciones gravadas, omitiendo
informar costos con el animo de omitir ingresos. Por esto, el legislador busca
castigar el no registrar la totalidad de las compras efectuadas y se toman como
ingreso. 5.3 Para la Sala, contrario a lo afirmado por el a quo, por tratarse de
hechos econdmicos diferentes, si es procedente la aplicacion simultanea de las
presunciones establecidas en los articulos 760 y 755-3 del Estatuto Tributario,
circunstancia que fue debidamente sustentada en los actos demandados. (...) 5.4
Segun lo expuesto, se trata de hechos econdmicos diferentes que no se
contraponen, los que fueron debidamente identificados y valorados por la
administracion, razon por la que es procedente su aplicacién simultanea. Prospera
el cargo. 5.5 Por otra parte, anota la Sala que, contrario a lo afirmado por el a quo,
no existe norma en el Estatuto Tributario que prohiba la aplicaciéon simultanea de
las presunciones contempladas en los articulos 755-3 y 760 del Estatuto
Tributario.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 755-3 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 760

IMPUESTO DESCONTABLE EN LA PRESUNCION DE INGRESOS - En la
presuncién por omisién de compras, no se admite deducir el valor del
impuesto descontable en el IVA / INGRESO PRESUNTO GRAVADO POR
OMISION DE COMPRAS — No procede ser disminuido con el IVA descontable
incluido en los costos tomados como ingresos / IMPUESTO DESCONTABLE
NO DEDUCIDO EN EL IVA — No procede llevarlo como costo en el impuesto
sobre el renta

La Sala precisa que el impuesto sobre las ventas, pagado en la adquisicién de
bienes o servicios que no deba ser tratado como descontable, serd deducible del
impuesto sobre la renta, siempre y cuando cumpla los requisitos establecidos en al
articulo 107 del Estatuto Tributario y demas condiciones fijadas en el Capitulo V,
Titulo I del Libro | del Estatuto Tributario. Con lo anterior, se excluye la posibilidad



de que quede a criterio del contribuyente optar por cualquiera de los beneficios
mencionados, pues si legalmente el impuesto pagado debe ser tratado como
descontable y el contribuyente no lo utiliza, tampoco podra llevarlo como costo o
gasto deducible del impuesto sobre la renta. La presuncion de ingresos prevista en
el articulo 760 del E.T. parte del presupuesto de que cuando el contribuyente
omite informar compras destinadas a operaciones gravadas omite reportar costos
con el fin de omitir ingresos. En estos eventos, los hallazgos que se determinen
repercuten en los ingresos pero no en los costos declarados. Por esto, el articulo
760 del Estatuto Tributario dispone que: “El impuesto que originen los ingresos asi
determinados, no podra disminuirse mediante la imputacion de descuento alguno”,
asi, una vez determinado el ingreso presunto gravado, este se toma como renta
liguida sobre la que se calcula el impuesto correspondiente, que, a su vez, no
puede disminuirse con ningun descuento. Adicionalmente, la norma en cita
permite a la DIAN presumir ingresos gravados en cabeza del responsable del
impuesto, si detecta que éste omitid registrar compras, pero una vez la DIAN
aplique la presunciébn de ingresos, la carga de la prueba se traslada al
contribuyente. Sin embargo, en la demanda el actor se limitdé a alegar que el
articulo 760 del Estatuto Tributario permite adicionar ingresos por omision en el
registro de compras pero no se pueden desconocer los correspondientes
iImpuestos descontables, sin aportar pruebas tendientes a refutar las
inconsistencias detectadas entre las facturas aportadas por el mismo
contribuyente y las cifras reflejadas en la contabilidad, razén por la cual no
desvirtud la legalidad de los actos administrativos demandados. No prospera el
cargo.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 107 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 760

NOTA DE RELATORIA: Sobre el impuesto descontable no deducido en el IVA se
cita la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, de 28 de agosto de 2013,
Exp. 25000-23-27-000-2010-00021-01(19004), C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Bogota D.C., ocho (8) de octubre de dos mil quince (2015)
Radicacion numero: 05001-23-31-000-2002-04446-01(19495)

Actor: MANUEL ENRIQUE ALVAREZ ACEVEDO

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO



Procede la Seccién a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la
demandada, contra la sentencia del 24 de noviembre de 2011, proferida por el

Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, que dispuso:

“PRIMERO.- DECLARASE la nulidad parcial de la Liquidacién Oficial de
Revision No. 110642001000061 de 7 de mayo de 2001 expedida por la
Divisibn de Liquidacién de la Administracion Local de Impuestos de
Medellin y de la Resolucion No. 110662002000014 de 31 de mayo de
2002, de la Division Juridica de la misma administracion, mediante las
cuales se determinaron oficialmente los impuestos y sanciones a cargo
del contribuyente Manuel Enrique Alvarez Acevedo, por concepto de
impuesto sobre la Renta correspondiente al afio gravable de 1997.

SEGUNDO.- A titulo de restablecimiento del derecho, fijase a cargo del
contribuyente Manuel Enrique Alvarez Acevedo, la suma de CIENTO UN
MILLONES NOVECIENTOS CATORCE MIL ($101.914.000) PESOS
M/cte., por concepto del impuesto sobre la renta del afio gravable de
1997, mas sanciones”.

1. ANTECEDENTES

1.1 Hechos de la demanda

El 29 de septiembre de 1998, el demandante presento la declaracion del impuesto
sobre la renta y complementarios correspondiente al afio gravable 1997, en la que

determiné un saldo a pagar de $119.000.

El 10 de marzo de 2000, la DIAN profiri6 el Requerimiento Especial No.
110632000000005 y el 11 de septiembre de 2000 expidido la ampliacion al
requerimiento especial 110642000000002 en el que se propuso modificar la

declaracion presentada en los siguientes términos:

e Desconocimiento de costos por $18.435.067

e Desconocimiento de deducciones por $64.008.000

e Adicién de renta liquida gravable (art. 755-3 E.T.) por $29.913.000
e Adicion de renta liquida gravable (art. 760 E.T.) por $53.361.000.
e Desestimacion de retenciones en la fuente por $1.640.000.

e Sancion por inexactitud por $92.994.000

Las modificaciones propuestas dieron origen a un mayor valor del impuesto a
cargo de $58.121.000 y una sancién por inexactitud de $92.994.000.



Previa respuesta al requerimiento especial y su ampliacién, el 7 de mayo de 2001
la Administracion profirio la Liquidacion Oficial de Revision 110642001000061 que
confirmdé las modificaciones propuestas en el requerimiento especial, desestimé
retenciones en la fuente por $717.000 y, en consecuencia, ajusto la sancion por
inexactitud impuesta ($91.517.000)*.

El 10 de julio de 2001, el demandante interpuso recurso de reconsideracion?, que
fue resuelto mediante la Resolucién No. 1106620020000142 del 31 de mayo de

2002, confirmando la liquidacion oficial impugnada.

1.2 Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“1. Que es nula la liquidacion oficial 110642001000061, proveniente de
la DIVISION DE LIQUIDACION de la ADMINISTRACION DE
IMPUESTOS NACIONALES DE MEDELLIN; la cual modifico la
LIQUIDACIC)N PRIVADA presentada el 29-09-98, con sticker
006029440624582, por el afio gravable de 1997, y que fijo los impuestos
en la suma de $148.834.000.

2. Se DECLARE NULA LA RESOLUCION RECURSO DE
RECONSIDERACION Nro. 110662002000014 de la DIVISION
JURIDICA TRIBUTARIA, de fecha 2002-05-31, mediante la cual se
confirma la LIQUIDACION OFICIAL.

3. Como consecuencia de las declaraciones anteriores, en la via del
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO se disponga que el
contribuyente MANUEL ENRIQUE ALVAREZ ACEVEDO, no debe pagar
los mayores valores indicados en los actos administrativos que se
demandan y en su lugar se declara la firmeza de la liquidacién
PRIVADA, presentada por el ANO GRAVABLE de 1997".

1.3 Normas violadas y concepto de violacion

El demandante cit6 como normas violadas los articulos 29 de la Constitucion
Politica; y 647, 745, 755-3 y 760 del Estatuto Tributario.

El concepto de violacién se resume de la siguiente forma:

! Folio 5 c.p.
2 Folio 2 c.p.
3 Folio 27 c.p.



La DIAN afirmé que la contabilidad carece de soportes, sin embargo, no analizé
las cuentas bancarias, las retenciones practicadas, las compras ni el movimiento

de caja y de inventarios, circunstancia que vulnera el debido proceso.

Por otra parte la Administracion no demostr6 que las consignaciones
correspondian a ingresos, mas aun cuando el contribuyente alegé que algunas

concernian a traslados de una cuenta a otra, en efectivo y para cubrir sobregiros.

La DIAN parte de suposiciones, no de hechos verdaderos y demostrados, razén

por la que viol6 el articulo 745 del Estatuto Tributario.

También se viol6 el articulo 755-3 del Estatuto Tributario, en cuanto a la renta
presuntiva por consignaciones en cuentas bancarias y de ahorro, porque no
demostré que los valores consignados corresponden a ingresos originados en
operaciones realizadas por el contribuyente; si bien el actor no presento6 todos los
soportes contables, con los allegados se podian identificar los ingresos y las
consignaciones que pertenecian a los establecimientos de comercio, y las

consignaciones de otras actividades del contribuyente.

La Administracibn tomo6 las compras como ingresos aplicando la presuncién
establecida en el articulo 760 del E.T., pero omitio tenerlas en cuenta como

descuentos.

Se viol6 el articulo 647 del Estatuto Tributario al deducir como sancion hechos que

no constituyen violacion de las normas sobre omisién de ingresos, impuestos

generados por operaciones gravadas, ni descontables inexistentes.

1.4 Oposicion

La DIAN pidio negar las pretensiones de la actora por las siguientes razones:

Propuso la excepcion de inepta demanda por omision en el sefialamiento de las

normas violadas y el concepto de violacion, segun el numeral 4 del articulo 137 del

Cddigo Contencioso Administrativo.



En cuanto al fondo del asunto, sefialé que en las inspecciones tributaria y contable
practicadas al contribuyente se establecid que los registros contables carecen de

los correspondientes comprobantes debidamente soportados.

En el acta de inspeccion tributaria se registraron las siguientes inconsistencias*:

e El comerciante es titular de varias cuentas corrientes y de ahorros en
diferentes entidades bancarias y las mismas no se encuentran registradas
en la contabilidad.

e La cuenta de caja en la contabilidad presenta saldos negativos en repetidas
oportunidades.

e En los libros de contabilidad por el afio 1997 solo aparecen como cuentas
del activo, caja e inventarios, cuando en la declaracion de renta por el
referido afo gravable se informan otros activos como cuentas por cobrar y
activos fijos depreciables.

e No se presentaron documentos de orden interno y externo que soporten o
justifiquen los registros contables, no obstante haberlos solicitado en forma
reiterada.

e Los registros contables carecen por completo de los documentos soporte y
algunos comprobantes de egreso no aparecen registrados en los libros de
contabilidad, pese a que fueron expedidos mediante giro de cheques.

Se observa que la contabilidad del contribuyente carece de los principios o normas
basicas que deben ser observados y fundamentan la informacion contable, y por
tanto no goza de los atributos que le son propios, como la confiabilidad, utilidad,

comprensibilidad, integridad, objetividad, razonabilidad y verificabilidad.

Se debe tener en cuenta que segun el articulo 772 del Estatuto Tributario, los
libros de contabilidad del contribuyente constituyen un medio de prueba a su favor,

siempre que se lleven en debida forma.

Toda vez que la informacién contable del actor carece del objetivo béasico
consagrado en el numeral 7 del articulo 3° del Decreto 2649 de 1993, ya que
ninguna de las cuentas corrientes y de ahorros que el titular posee en diferentes

entidades bancarias aparecen registradas en los libros de contabilidad, y porque

4 Folio 193 c.a.



ademas, los registros contables carecen de los documentos soporte que los
justifiquen, la DIAN dio aplicacién al articulo 755-3 del Estatuto Tributario que
establece la renta presuntiva por consignaciones en cuentas bancarias o de

ahorros.

Los hechos planteados y demostrados por la DIAN para establecer la realidad
econdmica y fiscal del contribuyente no fueron desvirtuados en sede
administrativa, ni en la jurisdiccional. La demandante se limit6 a cuestionar el
procedimiento de la Administracion sin aportar los medios de prueba tendientes a

desvirtuar los presupuestos en los que se fundamenta la actuacion oficial.

En cuanto a las facturas de compra aportadas con la respuesta al requerimiento
especial, a través de las cuales se pudo establecer la omisién de compras, pues si
bien constituyen costo, éstas exceden los valores contabilizados, y se convierten
en un hecho confesado que sirvi6 como prueba para determinar los ingresos
gravados omitidos en cuantia de $53.361.000 que corresponden a omisiones
presentadas durante el afio gravable 1997, segun el articulo 760 del Estatuto

Tributario.

En cuanto al rechazo de costos, del monto solicitado por el contribuyente por
concepto de costo de venta ($120.474.067) se rechazé $18.435.067 por cuanto no
aportd las pruebas que demuestren que para determinar el costo de las
mercancias vendidas por el afio 1997 se utiliz6 el sistema de inventarios

permanentes.

A pesar de que la DIAN solicito las correspondientes tarjetas de kardex, éstas no
fueron aportadas por el actor, por tal razon, se procedié a determinar los costos
por el sistema de juego de inventarios, teniendo en cuenta los valores informados
por este rubro en las declaraciones del impuesto sobre la renta por los afios 1996
y 1997, asi como las compras soportadas con las respuestas a los requerimientos

especiales proferidos en materia de IVA por dicho afo.

Respecto a las deducciones solicitadas por $64.008.000, se desconocen de
conformidad con el articulo 781 del Estatuto Tributario, por cuanto el actor no
aport6 los documentos que las acrediten, toda vez que los registros contables no
se encuentran soportados con los correspondientes documentos de orden interno

y externo, lo que impidié comprobar los gastos.



En cuanto a las retenciones en la fuente declaradas, se tiene que al no
encontrarse registradas en los libros de contabilidad, procede su desconocimiento
fiscal, conforme al articulo 374 del Estatuto Tributario, razon por la cual se aceptan
solo aquellas que fueron efectivamente practicadas, segun la informacion
reportada por los agentes retenedores como respuesta a los requerimientos

enviados por la DIAN.

1.5 Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, mediante
sentencia del 24 de noviembre de 2011, declar6 la nulidad parcial de los actos

demandados. Los fundamentos de la decisién se resumen asi:

La excepcion de inepta demanda por omision en el sefialamiento de las normas
violadas y el concepto de violacion no esta llamada a prosperar, por cuanto se
observa en los folios 45 a 47 del cuaderno principal que la actora sefalé el
concepto de violacion, razén por la que se cumple con el presupuesto establecido
en el numeral 4 del articulo 137 del CAdigo Contencioso Administrativo.

Para el Tribunal las afirmaciones de la parte actora son simplemente teéricas,

carentes de suficiente explicacion y prueba.

El demandante se limité a cuestionar el procedimiento empleado en la depuracion
de los valores de las consignaciones y alegé que no se tuvo en cuenta que los
traslados de dineros de las cuentas bancarias del contribuyente fueron para cubrir
sobregiros, ademas que el actor posee otro establecimiento de comercio con sus

respectivos movimientos.

Sin embargo, no allegd ningun elemento probatorio que diera cuenta del origen y
detalle de las sumas consignadas, pues se limitd a sostener que la entidad oficial
no demostr0 que esas sumas constituian ingresos, argumento que resulta
equivocado, toda vez que se trata de la aplicacibn de un medio de prueba
indirecto, en virtud del cual la administracién solamente esta obligada a probar el
indicio grave para que opere la presuncion; asi, le corresponde al contribuyente
desvirtuar el hecho inferido.



En relacién con la adicion de ingresos por omision del registro de compras, sefald
gue con ocasion de la respuesta al requerimiento especial, el contribuyente aportd
las facturas de las compras efectuadas, debidamente relacionadas, la
Administracion las valoré y encontr6 que exceden los valores contabilizados,
dando lugar a que la administracion aplicara la presuncién establecida en el

articulo 760 del Estatuto Tributario.

La DIAN cotejo las facturas contabilizadas con las aportadas por el contribuyente y
detectd una diferencia no contabilizada durante el afio en el registro de compras,
de $31.856.658. Al aplicar el articulo 760 del Estatuto Tributario, teniendo en
cuenta la renta bruta, arrojé un guarismo omitido de $53.361.000. Sin embargo, el
a quo desestimO este ingreso por considerar que no resulta procedente dar
aplicacion simultdnea a las dos presunciones en materia del impuesto sobre la

renta, como lo hizo la DIAN.

En cuanto a las deducciones solicitadas, establecié que fueron rechazadas por la
Administracion por falta de soportes contables y el contribuyente no presento las

pruebas correspondientes, razon por la que se confirmé el rechazo.

Respecto a los costos dijo que la Administracion teniendo en cuenta que el
contribuyente no present6 las tarjetas de kardex o documentos contables que
demostraran que utilizo el sistema de inventarios permanentes para determinar el
costo de las mercancias, procedid a establecerla por el sistema de juego de
inventarios, lo que arrojé un menor valor al establecido por el demandante.

Igualmente, la Administracion desconocio el mayor valor declarado por retencién
en la fuente al encontrar que de la informacién suministrada por los agentes

retenedores solo se encontraba justificada la suma de $923.369

El Tribunal concluyé que se debia mantener el desconocimiento de deducciones,
costos y de retenciones en la fuente en los montos establecidos por la DIAN, por
cuanto, cuestionadas las partidas declaradas por el contribuyente y desestimada
la contabilidad, éste no logré6 demostrar el monto solicitado, con una contabilidad

debidamente soportada.

Advirtié que era inaplicable a este asunto el articulo 745 del E.T., toda vez que “su

observancia esta deferida a aquellos eventos en los cuales existen verdaderas



dudas provenientes de vacios probatorios , mas no la inactividad probatoria de los
contribuyentes y menos aun tratdndose de hechos que como en el asunto en
concreto debieron ser debidamente probados por el contribuyentes al hallarse en
entredicho y desvirtuarse la presuncion de veracidad de la declaracion tributaria

glosada oficialmente.”.

En cuanto a la sancién por inexactitud observd que la omision de ingresos e
inclusién de deducciones sin soportes contables justifican la sancion establecida

en el articulo 647 del Estatuto Tributario.

1.6 Recurso de apelacion

La demandada fundamento el recurso de apelacion asi:

1.6.1 Se encuentra probada la omision del registro de compras, que por expreso
mandato del articulo 760 del Estatuto Tributario, da lugar a que se tenga como

presuncion de ingresos.

1.6.2 La adicion de ingresos se encuentra debidamente soportada con las facturas
de compra allegadas por el demandante. El a quo, frente a la desestimacion de la
adicién de ingresos por omision de registro de compras no dio cumplimiento al
articulo 304 del Cddigo de Procedimiento Civil, en tanto, se desconoce el
fundamento juridico que impide la acumulacién de presunciones, lo que configura

una via de hecho.

1.6.3 Sefalé que no estd demostrado que dentro del valor de los ingresos
adicionados por la presuncion establecida en el articulo 755-3 del Estatuto
Tributario, se encuentren incluidos los ingresos adicionados con fundamento en el
articulo 760 ib, evento en el que resultaria improcedente la acumulacion de

presunciones.

1.7 Alegatos de conclusién en segunda instancia

La demandada presentd alegatos de conclusion, en los que reiteré los

argumentos expuestos a lo largo del tramite de primera instancia.



El demandante no intervino en esta etapa procesal.

1.8 Concepto del Ministerio Puablico

El Ministerio Publico no rindié concepto.

CONSIDERACIONES

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 24 de noviembre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina, que declaré la nulidad parcial de los

actos administrativos demandados.

1. Cuestion previa

1.1 Se observa que si bien la sentencia apelada analizo para el caso particular la
aplicacién de las presunciones establecidas en los articulos 755-3 y 760 del
Estatuto Tributario, el Unico fundamento de la anulacion parcial de los actos
demandados, derivado de la improcedencia de la adicibn de ingresos por la
presuncion de ingresos por omision del registro de compras (art. 760 E.T.) fue el

siguiente:

“La Sala desestimara este ingreso habida consideracion de que no
resulta procedente dar aplicacién simultdnea a las dos
presunciones en materia de impuesto sobre la renta, en forma
acumulativa como lo hizo la Administracion. En este sentido, la
Sala modificara la liquidacion oficial”.

1.2 En el recurso de apelacién la DIAN aleg6 que se encuentra probada la omision
del registro de compras, que por expreso mandato del articulo 760 del Estatuto



Tributario, da lugar a que se tenga como presuncidén de ingresos, circunstancia

reconocida por el a quo®.

1.3 La DIAN, en los actos administrativos demandados, efectué el calculo como lo
indica el articulo 760 del Estatuto Tributario y ese calculo no fue objeto de
apelacion. Lo que se cuestioné fue la falta de motivacidon de la sentencia respecto
de la improcedencia de la aplicacion simultdnea de las presunciones establecidas
en los articulos 755-3 y 760 del Estatuto Tributario.

1.4 Asi, se precisa que el apelante unico (DIAN) alegd que la sentencia apelada
vulnera el articulo 304 del Cdédigo de Procedimiento Civil, toda vez que no se
encuentra motivada en cuanto a los razonamientos legales que sustentan la
decision y que a pesar de esa falta de argumentacion, no existe objecion para que
en el caso concreto se adicionen ingresos con fundamento en los articulos 755-3 y
760 del Estatuto Tributario.

Observa la Sala que efectivamente la sentencia apelada se limité a sefalar que la
aplicaciéon simultanea de las presunciones es improcedente, sin sefialar los

argumentos en los que soporté dicha afirmacion.

1.5 En este orden de ideas, en el presente asunto, le asiste razon a la recurrente
en cuanto aduce que la sentencia apelada no se encuentra debidamente motivada
y que desconoce el articulo 304 del Cédigo de Procedimiento Civil que obliga al
juez a que en la motivacion de la sentencia se incluya un debido andlisis de los
“...razonamientos legales de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para
fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision, y citando

los textos legales que se apliquen”. (subraya fuera del texto).

En consecuencia se abordara el problema de fondo a continuacion:

2. Problema juridico

> El a quo preciso lo siguiente: “Al examinar la Sala el procedimiento adelantado, encuentra que la
administracion al cotejar las facturas contabilizadas con las aportadas por el contribuyente, determiné una
diferencia no contabilizada durante el afio en el registro de compras, de 531.856.658. No obstante, al aplicar
el procedimiento establecido en la disposicion, teniendo en cuenta el porcentaje de renta (utilidad) bruta,
arroja un guarismo omitido de $53.361.000” .



La Sala analizara lo siguiente: i) de las presunciones consagradas en el Estatuto
Tributario; ii) Caracteristicas de las presunciones establecidas en los articulos 755-

3y 760 ibidem; iii) sobre la aplicacion simultanea de las aludidas presunciones.

3. Generalidades de las presunciones consagradas en el Estatuto
Tributario.

3.1 La presuncion es un juicio l6gico que consiste en tener como cierto o probable
un hecho, a partir de hechos debidamente probados. El articulo 176 del Cddigo de
Procedimiento Civil seflala que las presunciones establecidas por la ley son
procedentes, siempre que los hechos en que se funden estén debidamente

probados.

3.2 Tanto en la ley procesal civil como en el régimen probatorio tributario, las
presunciones y los indicios constituyen medios de prueba. En uno y otro caso
existe un determinado hecho que por un proceso logico conduce a dar por
establecido otro hecho, que es el que trata de probarse. La diferencia entre una 'y
otra figura radica en que la relacion l6gica entre uno y otro hecho es establecida
directamente por la ley en el caso de la presuncién, a tiempo que en el caso del

indicio es determinada por el juzgador.®

3.3 Como lo ha sefialado la jurisprudencia de esta Seccién, “las presunciones
constituyen un recurso de la Administracion tributaria para establecer hechos cuya
prueba puede ser allegada con mayor facilidad por el contribuyente. El
establecimiento de presunciones para determinar hechos gravados, esta
respaldado constitucionalmente en el principio de eficiencia y busca que el Estado
controle en la mejor forma posible la evasion tributaria, para que recaude lo que a

cada contribuyente le corresponda en virtud de la ley y del principio de equidad”.”

4. De las presunciones establecidas en los articulos 755-3 y 760 del

Estatuto Tributario.

6 Juan Rafael Bravo Arteaga, Nociones Fundamentales de Derecho Tributario, P4g. 341, Ediciones Rosaristas,
1997.
7 Sentencia del 4 de diciembre de 2003, exp. 13295., C.P. Ligia Lépez Diaz.



4.1 La presuncion consagrada en el articulo 755-3 del Estatuto Tributario tiene

como presupuesto principal la existencia de consignaciones realizadas en las

cuentas bancarias o de ahorro, de terceros, 0 en cuentas que no correspondan a

las registradas en la contabilidad. De alli se deducen los ingresos provenientes de
las operaciones realizadas por el contribuyente. De esta forma se parte de la
informacion suministrada, en este caso, en las cuentas bancarias a nombre del

contribuyente.

De acuerdo con el articulo 755-3 ib, si existen indicios graves de que los valores
consignados en cuentas bancarias o de ahorros, que figuren a nombre de terceros
o no figuren en la contabilidad del contribuyente, registran ingresos originados en
operaciones de éste, se presume que el total de las consignaciones efectuadas en
dichas cuentas en el periodo gravable, origind una renta liquida equivalente al

15% del total de éstas.

Respecto de las cuentas en que deben depositarse los supuestos ingresos, la
Seccion ha dicho que deben ser de terceros 0 que estén a nombre del
contribuyente y que no figuren en su contabilidad, es decir, aquellas que el
contribuyente decide manejar “extracontablemente”. Al respecto, la Sala sostuvo lo

siguiente?:

“La presuncion a que se refiere la norma transcrita [se refiere al articulo 755-3
E.T.], tiene como presupuestos principales, la existencia de indicios graves de los
cuales se pueda interpretar que las consignaciones realizadas en las cuentas de
terceros, 0 en cuentas que no correspondan a las registradas en la contabilidad,
pertenecen a ingresos derivados de las operaciones realizadas por el
contribuyente, esto es, ingresos propios del contribuyente.

De acuerdo con la disposicion las cuentas en cuestién, de ahorro o bancarias,
pueden hallarse en dos circunstancias de titularidad:

1. Figurar a nombre de terceros. Caso en el cual se parte de la base de que
formalmente su titular no es el contribuyente, pero se establece que real y
materialmente éste la utiliza para realizar sus operaciones.

2. O, que siendo del propio contribuyente “no correspondan a las registradas en
la contabilidad”. Es claro que las cuentas de ahorro o corrientes que deben
registrarse en la contabilidad, son aquéllas que por pertenecer al contribuyente,
deben aparecer debidamente incluidas en su contabilidad, no las de terceros. Lo
gue significa que el legislador si incluyé las cuentas que figuran a nombre del
propio contribuyente (formal y materialmente le pertenecen) pero que "no
correspondan a las registradas en la contabilidad”, en otras palabras, cuentas que

8 Sentencia de 12 de marzo de 2002, exp. 12354, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié que se reitera en
sentencias de 3 de abril de 2002, exp. 16043, C.P. Ligia Lopez Diaz; de 12 de julio de 2012, exp. 18032, C.P.
Hugo Fernando Bastidas Barcenas y de 5 de junio de 2014, exp. 19789, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia, entre otras.



siendo del contribuyente irregularmente no se incluyen en su contabilidad, sino
gue son manejadas extra-contablemente.

En efecto, tal interpretacion es la que se desprende del presupuesto legal
contenido en la expresion que “figuren a nombre de terceros 0 no correspondan a
las registradas en la contabilidad”, por cuanto en aquélla no pueden registrarse
las de terceros, que es la que se debate en el presente caso”. (Negrillas y
subrayas propias del texto)

4.2 Asi, las cuentas bancarias a que se refiere la norma pueden estar en dos
situaciones: 1) Que figuren a nombre de un tercero, en cuyo caso se parte de la
base de que formalmente el contribuyente no es su titular, pero se establece,
mediante prueba indiciaria, que las utiliza para consignar sus ingresos; 2) Que
estén a nombre del contribuyente, pero no correspondan a las registradas en su

contabilidad, si estuviere obligado a llevarla.

4.3 La presuncion consagrada en el articulo 760 del Estatuto Tributario parte de

un supuesto diferente, relativo a la informacion del reqistro de compras, en este

caso, la DIAN se basé en la informacion suministrada por el propio contribuyente
en la respuesta a los requerimientos especiales, referente a las facturas de
compra que constituyen costo, y respecto de las que segun la Administracion

exceden los valores contabilizados.

4.4 Sobre el alcance de esta disposicion, en la sentencia del 26 de mayo de
2012°, la Sala precisé que el articulo 756 del Estatuto Tributario, en su redaccion
original'®, permitia a los funcionarios de la DIAN adicionar ingresos en el impuesto

sobre las ventas, aplicando la presuncion del articulo 760 ibidem, entre otras'?.

4.5 La misma sentencia aclaré que el articulo 760 del Estatuto Tributario, también
en su redaccion inicial, sélo contenia los cuatro primeros incisos. El inciso quinto,
gue permitié aplicar la presuncion de ingresos por omision del registro de compras

en el impuesto de renta, se adicion6 con el articulo 58 de la Ley 6 de 1992.

4.6 No obstante lo anterior, el inciso quinto del articulo 760 del E.T., adicionado

por el articulo 58 de la Ley 62 de 1992 es claro en precisar gue la presuncion, para

9 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.SECCION CUARTA. Consejera ponente: MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA. Bogota D.C, veinticuatro (24) de mayo de dos mil doce (2012).Radicacién nimero:
25000-23-27-000-2006-00716-01(18766). Actor: ALIMENTOS FINCA S.A. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES.

10 |bidem. Articulo 756. “Las presunciones sirven para determinar la obligacién de los responsables. Los funcionarios
competentes para la determinacion de los impuestos, podrdn adicionar ingresos para efectos del impuesto sobre las
ventas, mediante liquidacion de adicion de impuestos, aplicando las presunciones de que tratan los articulos siguientes.”
11 El articulo 756 del Estatuto Tributario fue modificado por el articulo 58 de la Ley 6 de 1992 para permitir la presuncion
de ingresos en el impuesto sobre la renta.



efectos del impuesto sobre la renta, se entiende en el sentido de gue el

contribuyente del impuesto sobre la renta y complementarios ha omitido ingresos,

“constitutivos de renta liquida gravable”, esto es, aquella renta que se obtiene

cuando ya se ha surtido el proceso de depuracion a que alude el articulo 26 del

Estatuto Tributario.

5. Sobre la aplicacion simultanea de las aludidas presunciones

5.1 Observa la Sala que los articulos 755-3 y 760 del Estatuto Tributario parten de
supuestos diferentes para adicionar ingresos gravados, asi, la presuncion
contenida en el articulo 755-3 ib tiene como presupuestos principales la existencia

de indicios graves de los cuales se pueda interpretar que las consignaciones

realizadas en las cuentas bancarias o de ahorro, de terceros, o en cuentas del
contribuyente que no correspondan a las registradas en la contabilidad,
pertenecen a ingresos derivados de las operaciones realizadas por este.

La presuncién establecida en el articulo 760 ib, parte del presupuesto de que el
contribuyente no reporta compras destinadas a operaciones gravadas, omitiendo
informar costos con el animo de omitir ingresos. Por esto, el legislador busca
castigar el no registrar la totalidad de las compras efectuadas y se toman como

ingreso.

5.3 Para la Sala, contrario a lo afirmado por el a quo, por tratarse de hechos
economicos diferentes, si es procedente la aplicacion simultanea de las
presunciones establecidas en los articulos 760 y 755-3 del Estatuto Tributario,

circunstancia que fue debidamente sustentada en los actos demandados.

En la liquidacion oficial de revision la DIAN, sefial6 lo siguiente:

“RENTA LIQUIDA GRAVABLE A ADICIONAR POR $29.913.000,
EQUIVALENTE AL 15% DE $199.421.325, EN APLICACION DEL
ARTICULO 755-3 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO".

La informacién bancaria que se tiene en cuenta para establecer la
presuncion consagrada por la norma citada, (articulo 755-3 del
E.T.) es la que se relaciona més adelante, suministrada por cada
una de las entidades mediante respuestas a los requerimientos




ordinarios numeros 000072; 000082 y 000083 de Octubre 27 de
1999 enviados a su orden a Bancolombia, al Banco Santander y a
Conavi, y en atencion a estos, tales entidades enviaron fotocopias
de los extractos del movimiento de cada una de las cuentas,
advirtiendo que se han_ tenido en cuenta Unicamente las
consignaciones netas, o sea que se han excluido las
reconsignaciones de cheques devueltos y los traslados entre
cuentas”.

El calculo de la renta liquida por la presuncién de que trata la
norma citada parrafos atras, se calculé asi:

Total de las consignaciones netas realizadas durante 1997 401.246.325
Menos Ingresos informados en la declaracion de renta 1997 201.825.000
Diferencia 199.421.325
Porcentaje de presuncion 0.15%
Renta liquida por presuncion que se adicionara 29.913.000

ADICION DE RENTA LIQUIDA POR VALOR DE $53.361.000,
POR OMISION DEL REGISTRO DE COMPRAS. (ARTICULO 760
DEL ESTATUTO TRIBUTARIO)

Ahora bien, con motivo de las respuestas a los requerimientos
especiales proferidos al contribuyente por los bimestres 1° a 6° de
1997 y radicadas bajo los numeros 42546, 42547, 42548, 42549,
42550 y 42551 de junio 14 de 2000, el contribuyente aporta
relaciones soportadas con facturas de compras que constituyen
costo, las cuales exceden los valores contabilizados de acuerdo
con el siguiente detalle...”. 12

La anterior omision del registro de compras por valor de TREINTA
Y UN MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL
SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS ($31.856.658) tiene
como consecuencia el establecimiento de la presuncion de
ingresos por omision del registro de compras destinadas a
operaciones gravadas de conformidad con lo establecido en el
articulo 760 del Estatuto Tributario asi:

Porcentaje de utilidad bruta = Renta bruta operacional 1997
Ingresos brutos operacionales 1997

Ingreso gravado omitido = compras omitidas
100% - % utilidad bruta 1997

Ingresos brutos operacionales = $201.825.000

2 Folio 16 exp.



Renta bruta operacional = 81.350.933
Porcentaje de utilidad bruta = $0.403 = 40.3%

Ingreso gravado omitido = $31.856.658 = $53.361.000
59.70

5.4 Segun lo expuesto, se trata de hechos econdmicos diferentes que no se
contraponen, los que fueron debidamente identificados y valorados por la
administracion, razon por la que es procedente su aplicacion simultanea. Prospera

el cargo.

5.5 Por otra parte, anota la Sala que, contrario a lo afirmado por el a quo, no existe
norma en el Estatuto Tributario que prohiba la aplicacion simultanea de las

presunciones contempladas en los articulos 755-3 y 760 del Estatuto Tributario.

6. Habida consideracion de que la Administracion podia aplicar las presunciones
establecidas en los articulos 755-3 y 760 del E. T. lo que conduce a la revocatoria
del pronunciamiento del Tribunal, le corresponde a la Sala analizar el argumento
planteado en la demanda, que no fue considerados por el a quo, segun el cual, el
articulo 760 del Estatuto Tributario permite adicionar ingresos por omision en el
registro de compras pero no se pueden desconocer los correspondientes

impuestos descontables.

Lo anterior, para garantizar el principio de congruencia y de igualdad de las partes
o simetria procesal, que se informan, ambos, en el derecho a la tutela judicial
efectiva —que le impone el estudio y decision de todo lo reclamado por el actor-, en
el derecho de contradiccion —que le asegura al demandado que Unicamente esta
llamado a resistirse a lo que le fue formulado de manera expresa- y el derecho a la
igualdad —que supone relativa paridad de las partes, sin que pueda encontrarse

ninguna de ellas en situacion de inferioridad juridica-.

6.1 Del alegado reconocimiento de impuestos descontables

(aplicacion del articulo 760 del Estatuto Tributario)

Segun el demandante: “... como al decir de la Administracion no existian soportes
y por ello lo solicitado como compras a la postre se convierten en INGRESO
(Articulo 760 del E.T.) y por el principio del non bis idem, las dichas compras



deben contener un componente de IVA (Impuesto descontable) que la misma

Administracion no puede desconocer™,

La Sala precisa que el impuesto sobre las ventas, pagado en la adquisicién de
bienes o servicios que no deba ser tratado como descontable, sera deducible del
impuesto sobre la renta, siempre y cuando cumpla los requisitos establecidos en al
articulo 107 del Estatuto Tributario y demas condiciones fijadas en el Capitulo V,
Titulo | del Libro | del Estatuto Tributario. Con lo anterior, se excluye la posibilidad
de que quede a criterio del contribuyente optar por cualquiera de los beneficios
mencionados, pues si legalmente el impuesto pagado debe ser tratado como
descontable y el contribuyente no lo utiliza, tampoco podra llevarlo como costo o
gasto deducible del impuesto sobre la renta.*

La presuncion de ingresos prevista en el articulo 760 del E.T. parte del
presupuesto de que cuando el contribuyente omite informar compras destinadas a
operaciones gravadas omite reportar costos con el fin de omitir ingresos. En estos
eventos, los hallazgos que se determinen repercuten en los ingresos pero no en

los costos declarados.

Por esto, el articulo 760 del Estatuto Tributario dispone que: “El impuesto que
originen los ingresos asi determinados, no podra disminuirse mediante la
imputacion de descuento alguno”, asi, una vez determinado el ingreso presunto
gravado, este se toma como renta liquida sobre la que se calcula el impuesto

correspondiente, que, a su vez, no puede disminuirse con ningun descuento.

Adicionalmente, la norma en cita permite a la DIAN presumir ingresos gravados en
cabeza del responsable del impuesto, si detecta que éste omitié registrar compras,
pero una vez la DIAN aplique la presuncion de ingresos, la carga de la prueba se

traslada al contribuyente.

Sin embargo, en la demanda el actor se limit6 a alegar que el articulo 760 del
Estatuto Tributario permite adicionar ingresos por omisién en el registro de
compras pero no se pueden desconocer los correspondientes impuestos

descontables, sin aportar pruebas tendientes a refutar las inconsistencias

13 Folio 46 c.p.
14 Cf. Sentencia del consejo de Estado, Seccién Cuarta, del 28 de agosto de 2013, M.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia, exp. 19004.



detectadas entre las facturas aportadas por el mismo contribuyente y las cifras
reflejadas en la contabilidad, razén por la cual no desvirtué la legalidad de los

actos administrativos demandados. No prospera el cargo.

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

FALLA
1. REVOCASE la sentencia del 24 de noviembre de 2011, proferida por el
Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina en el
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, instaurado por Manuel
Enrique Alvarez Acevedo contra la DIAN. En su lugar, se dispone.

2. NIEGANSE las stplicas de la demanda.

3. ReconoOcese personeria para actuar como apoderado de la DIAN al

abogado Juan Carlos Diaz Garcia.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen y cumplase.

Esta providencia se estudié y aprobd en sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente
Ausente con excusa

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
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