VIA GUBERNATIVA — Agotamiento. Requisito de procedibilidad / HECHOS
NUEVOS - Se aceptan para mejorar la demanda / EXCEPCION DE INEPTA
DEMANDA - No procede cuando se agota la via gubernativa

El articulo 135 del Codigo Contencioso Administrativo dispone como uno de los
requisitos para acudir ante la Jurisdiccién, a través de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho contra actos administrativos definitivos de caréacter
particular y concreto, que se agote previamente la via gubernativa. Esto acontece
cuando contra los actos administrativos no procede ningun recurso, cuando los
recursos interpuestos se han decidido y cuando el acto administrativo quede en
firme por no haber sido interpuestos los recursos de reposicion o de queja
(articulos 62 y 63 ibidem). De acuerdo con lo anterior, la Jurisdiccion no puede
conocer hechos nuevos planteados en la demanda, que no lo hayan sido ante la
Administracion; pero si, como en este caso, en el recurso de reconsideracion la
contribuyente solicitd que se revocara en todas y cada una de las partes la
Liquidacién Oficial Renta Sociedades No. 300642006000018 del 13 de marzo de
2006, para que en su lugar se absolviera de las cargas tributarias sefialadas en la
misma, con base en argumentos tales como firmeza de la declaracion, ausencia de
inexactitud y presuncion de buena fe y de la veracidad de la declaracion tributaria,
los cargos aducidos sobre procedencia de las deducciones o improcedencia de la
adicion de ingresos y de la sancion por irregularidades contables, no son nuevos
elementos facticos, sino mejores razones juridicas en que se sustenta la nulidad de
los actos acusados, como quiera que desde la etapa administrativa objet6 la validez
de toda la actuacién. Es decir, que con idéntica pretension de nulidad de la
liquidacion oficial, se amplié el debate con nuevos argumentos encaminados a
demostrar la ilegalidad. En consecuencia, la excepcion no esta llamada prosperar
por cuanto si hubo agotamiento de la via gubernativa en relacion con la pretension
de nulidad de todas y cada una de las partes de la modificacién oficial del
impuesto de renta de la actora por el afio gravable 2002.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
135 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 62 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 63

PRUEBAS ANTE LA JURISDICCION CONTENCIOSA - Asi sean diferentes a
las presentadas ante la administracion no se pueden descartar / DEMANDA
DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Requisitos / LIBROS
DE CONTABILIDAD - La no presentacion es indicio grave siempre que la
Administracion los haya solicitado y el contribuyente no los haya aportado

En primer lugar el hecho de que la actora hubiera allegado con ocasion de la
accion contenciosa documentos contables que no fueron presentados ante la
Administracion y que los mismos hubieran sido tenidos en cuenta tanto por el
dictamen pericial como por el Tribunal, no es un hecho que impida valorarlos en el
proceso. Como lo ha considerado la Sala reiteradamente, no se pueden descartar
las pruebas que han sido decretadas y practicadas debida y oportunamente ante
la Jurisdiccidon, aunque sean diferentes a las recaudadas ante la Administracion, o
gue no fueron practicadas por la misma Administracion, pues de lo contrario, seria
desconocer el objeto de la Jurisdiccion y la naturaleza de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho. La demanda de nulidad y restablecimiento de
derecho debe contener, entre otros aspectos, la peticion de pruebas que el
demandante pretenda hacer valer, conforme con el articulo 137 [5] del Cddigo
Contencioso Administrativo. Si las pruebas estan en su poder, las debe
acompariar con la demanda segun lo establece el articulo 139 ibidem. Es decir,
las pruebas que solicitan los demandantes en la demanda y que son decretadas



por el Tribunal, son regular y oportunamente allegadas al proceso, de manera que
deben ser valoradas por el juzgador al momento de decidir, conforme con el
articulo 170 del Cddigo Contencioso Administrativo. En la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho una de las posibilidades con las que cuenta el
administrado para desvirtuar la presuncion de legalidad del acto demandado, es
aportando nuevas o mejores pruebas que las arrimadas en sede administrativa,
pues legalmente no existe ningun impedimento para que no se puedan estimar
pruebas diferentes a las valoradas por la Administracion. Ademas, es carga de las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen (articulo 177 Cdadigo de Procedimiento Civil). Si bien
es cierto, el articulo 781 del Estatuto Tributario dispone que el contribuyente que
no presente sus libros, comprobantes y demas documentos de contabilidad
cuando la administracion lo exija, no podra invocarlos posteriormente como
prueba en su favor y tal hecho se tendra como indicio en su contra y que se
desconoceran los correspondientes costos, deducciones, descuentos y pasivos,
salvo que el contribuyente los acredite plenamente, sobre el alcance de esta
disposicion, la Sala ha sefialado que para que tal indicio tenga ocurrencia se
requiere que la Administracion haya exigido la presentacion de libros,
comprobantes y demés documentos de contabilidad en relacion con costos,
deducciones, descuentos 0 pasivos que se estén investigando, y que el
contribuyente no los hubiera presentado. La consecuencia es el desconocimiento
de los conceptos correspondientes. Sin embargo, la norma establece que no se
desconoceran si el contribuyente los acredita plenamente.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 781 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 170

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - No es requisito para tenerlo como
prueba que este autenticado en el mismo afio de solicitud de la deduccion

El requisito que exigi6 la DIAN de que el mencionado contrato tuviera una fecha
de autenticacién en el mismo afio de la solicitud de la deduccion, es una exigencia
no prevista legalmente para la procedencia del gasto, ni para la validez de un
contrato de arrendamiento. Ademas, segun la liquidacion de revision, para el
rechazo de este concepto la DIAN se remiti6 a los mismos fundamentos para el
rechazo expuesto en la glosa de intereses y demas gastos financieros, en el que
citd los articulos 632 y 771-2 del Estatuto Tributario, sin embargo de estas normas
no se desprende la obligacién pretendida por la DIAN. En efecto, el articulo 632
del Estatuto Tributario, consagra la obligacién de los contribuyentes de conservar
informaciones y pruebas para efectos del control de los tributos por un término
minimo de cinco afios y el articulo 771-2 ibidem, dispone que para la procedencia
de costos y deducciones se requiere de facturas con el cumplimiento de los
requisitos legales. Ademas la demandada en el recurso de apelacién sefialé que
el fundamento legal del rechazo fue el articulo 283 del Estatuto Tributario, sin
embargo esta norma no es aplicable a la presente partida pues establece los
requisitos para la aceptacion de las deudas, concepto muy diferente al pago de un
contrato de arrendamiento. De acuerdo con lo anterior, para la Sala los
comprobantes allegados con la demanda, la contabilizacion de los mismos, como
se verifico con el dictamen periciall y el contrato de arrendamiento aludido, son
pruebas suficientes e idéneas para demostrar la realidad del gasto solicitado en la
declaracion. En consecuencia, en este punto se confirmara la decision del
Tribunal. No prospera el cargo de apelacion.

1 Folio 245 c. ppal.



FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 632 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 771-2

TASA DE COMPRA DE DIVISAS - Determinacién / IMPUESTO DE RENTA -
Determinacion base gravable / INGRESOS GRAVABLES - Base para
determinar el impuesto sobre la renta

Pues bien, para la Sala, contrario a lo determinado por el Tribunal, el calculo de
los ingresos por venta de divisas efectuado por el dictamen pericial no tiene el
alcance de desvirtuar la determinacion oficial, toda vez que la norma en la que se
fundamenta la actora y la prueba técnica, es una disposicién propia del impuesto
sobre las ventas, cuyo hecho generador y base gravable difiere ampliamente del
hecho generador y la base gravable del impuesto de renta. En efecto, la actora no
puede considerar que en materia del impuesto sobre la renta, el ingreso del cual
se parte para establecer la base gravable corresponda a la ganancia real del
contribuyente, pues, salvo las excepciones legales, conforme con el articulo 26 del
Estatuto Tributario, la renta liquida gravable, que es la base gravable del
impuesto, se calcula sobre todos los ingresos ordinarios y extraordinarios
realizados en el afio gravable, de los cuales se restan, en primer lugar, las
devoluciones, rebajas y descuentos, y luego los costos y deducciones realizados
en el aflo. Es decir, como ingreso no se puede declarar un resultado de una
operacion en la que se arroja una ganancia, pues la ganancia o la utilidad, para
efectos del impuesto de renta, se da una vez se han depurado los ingresos, con
los conceptos que autorizan las normas tributarias. En consecuencia, la Sala
encuentra ajustada a derecho la determinacién oficial de los ingresos de la
sociedad por venta de divisas con base en los cruces de informacién de terceros,
cuyo contenido, fue conocido por la sociedad y no fue controvertido.

SANCION POR INEXACTITUD - Improcedencia / FALTA DE PRUEBA SOBRE
LA REALIZACION DE COSTOS - Da lugar a la sancién por inexactitud

En relacidon con la interpretacion de esta norma, la Seccion habia sostenido de
manera reiterada que ni por controversias de interpretacion, ni por falta de pruebas
era pertinente aplicar la sancién2. Que si los rechazos obedecian a falta de prueba
-contable o no- o a defectos formales en su comprobacién debia hacerse un
examen analitico y probatorio y establecerse la falsedad, inexistencia, simulacion,
etc., de los costos, gastos y demas partidas objeto de glosa oficial, puesto que
entre otros, la sancion estaba prevista en el evento de que el contribuyente
solicitara costos, deducciones, pasivos, etc., en los que no hubiera incurrido
efectivamente de los cuales derivara un menor impuesto a pagar o un mayor
saldo a favor3. Sin embargo, recientemente la jurisprudencia 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 consideré que la falta de prueba sobre la
realizacion de los costos, significaba la inclusion en la declaracion de costos
inexistentes que daban lugar a un menor impuesto a pagar, conducta que era

2 Sentencias del 29 de agosto de 2002, exp. 12697, C. P. Dra. Ligia Lopez Diaz, del 22 de febrero de 2007, exp.
15164, C. P. Dra. Maria Inés Ortiz y del 12 de mayo de 2010, exp. 16810. C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas
Béarcenas.

3 Sentencias del 12 de octubre de 2001, exp. 12408, C. P. Juan Angel Palacio Hincapié, del 25 de marzo de 2010, Exp.
16663 y del 29 de abril de 2010, exp. 16886, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



sancionable en virtud del articulo 647 del Estatuto Tributario4. Asi mismo,
mediante sentencia del 19 de agosto de 2010, la Sala sefial6 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
administrativos5. Posteriormente, en el caso fallado en la sentencia del 14 de
octubre de 2010, la Sala estableci6 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 declaracién pasivos inexistentes6. 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 expresién “datos o
factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurado™ contenida en el articulo
647 del Estatuto Tributario

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 647

SANCION POR IRREGULARIDADES EN LA CONTABILIDAD - Causales /
REALIDAD DE LOS INGRESOS - Cuando no se pueden probar a través de la
contabilidad procede la sancién por irregularidades en la contabilidad /
ADMINISTRACION - No debe demostrar la responsabilidad subjetiva del
agente

Segun los actos demandados, la DIAN impuso la sancién porque se dieron las
siguientes causales del articulo 654 del Estatuto Tributario: “d) Llevar doble
contabilidad e) No llevar los libros de contabilidad en forma que permitan verificar
o determinar los factores necesarios para establecer las bases de liquidacion de
los impuestos o retenciones”. Y con base en el articulo 655 del mismo estatuto,
sefial6 que sin perjuicio del rechazo de los costos, deducciones y demas
conceptos que carezcan de soporte en la contabilidad, o que no sean plenamente
probados de conformidad con las normas vigentes, aplicé la sancién por libros de
contabilidad del medio por ciento (0.5%) del Para la Sala, la decision del Tribunal
se confirmara, pues de la contabilidad de la actora no se pudo establecer la
realidad de los ingresos obtenidos por la venta de divisas, sino que fue necesario
determinarlos con base en los testimonios de las sociedades que compraron las
divisas. El articulo 654 en su literal e) establece como causal para la imposicion
de la sancion que no se lleven los libros de contabilidad en forma que permitan
verificar o determinar los factores necesarios para establecer las bases de
liquidacion de los impuestos, que fue precisamente lo que ocurrié en relacion con
los ingresos de la sociedad. La norma no establece la obligatoriedad de demostrar
por parte de la Administracion la responsabilidad subjetiva del agente o la
culpabilidad, como lo pretende la sociedad. Este caso se tratd de la existencia de
una contabilidad que no cumplié con los requisitos legales de suministrar, para

4 Exp. 16791. C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
5 Exp. 16988, C.P. Dr. William Giraldo Giraldo.

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



efectos tributarios, especificamente para el impuesto de renta y complementarios
del afio gravable 2002, la historia clara, completa y fidedigna de los negocios de la
sociedad en cuanto a los ingresos por venta de divisas, como factor necesario del
impuesto, como lo ordenan las normas legales (articulos 48 y 50 del Codigo de
Comercio). Para la Sala, la decision del Tribunal se confirmard, pues de la
contabilidad de la actora no se pudo establecer la realidad de los ingresos
obtenidos por la venta de divisas, sino que fue necesario determinarlos con base
en los testimonios de las sociedades que compraron las divisas. El articulo 654 en
su literal e) establece como causal para la imposicion de la sancién que no se
lleven los libros de contabilidad en forma que permitan verificar o determinar los
factores necesarios para establecer las bases de liquidacion de los impuestos,
que fue precisamente lo que ocurrio en relacion con los ingresos de la
sociedad.La norma no establece la obligatoriedad de demostrar por parte de la
Administracion la responsabilidad subjetiva del agente o la culpabilidad, como lo
pretende la sociedad. Este caso se tratd de la existencia de una contabilidad que
no cumplié con los requisitos legales de suministrar, para efectos tributarios,
especificamente para el impuesto de renta y complementarios del afio gravable
2002, la historia clara, completa y fidedigna de los negocios de la sociedad en
cuanto a los ingresos por venta de divisas, como factor necesario del impuesto,
como lo ordenan las normas legales (articulos 48 y 50 del Codigo de Comercio).

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogoté, D.C. cinco (5) de mayo de dos mil once (2011)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2007-00164-01(17708)

Actor: LA MONEDITA DE ORO LTDA.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por las partes demandante
y demandada contra la sentencia del 1 de abril de 2009 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que dispuso:

“1. ANULANSE PARCIALMENTE la liquidacién oficial de revisién N°
300642006000018 del 13 de marzo de 2006 y la Resolucién N°
30066200700003 del 20 de febrero de 2007, proferidas por la Divisién
de Liquidacién y la Division Juridica Tributaria de la Administracién
Especial de Impuestos de las Personas Juridicas de Bogot4, por medio
de las cuales modificé a la sociedad LA MONEDITA DE ORO LTDA.
NIT 800.149.502-9 la declaracion del impuesto sobre la renta y
complementarias correspondiente al afio gravable de 2002.



2. MODIFICANSE los actos administrativos sefialados en el numeral
anterior, conforme a la liquidacion que obra en la parte motiva de esta
providencia.

3. No se condena en costas por cuanto no aparecen probadas.

4. En firme esta providencia y hechas las anotaciones
correspondientes, archivese el expediente, previa devolucion de los
antecedentes administrativos a la oficina de origen, y de gastos del
proceso a la parte demandante, si a ello hubiera lugar. Déjense las
constancias del caso”.

ANTECEDENTES

El 4 de abril de 2003, la sociedad La Monedita de Oro Ltda. presento la
declaracion de renta y complementarios por el afio 2002 con un saldo a pagar de
$2.034.000, la cual fue corregida el 25 de julio de 2003, en la que determiné un
saldo a pagar de $27.475.0007.

Previo Requerimiento Especial N° 300632005000078 del 5 de julio de 2005 y su
respectiva respuesta, la DIAN modifico la declaracién de renta de la sociedad,
mediante la Liquidacion Oficial de Revision No. 300642006000018 del 13 de
marzo de 2006, en los siguientes puntos: a) adicion0 ingresos por ventas brutas
por $216.792.479 por venta de divisas; b) rechazo por salarios, prestaciones y
otros conceptos $11.171.396; c) rechazo intereses y demas gastos financieros por
$5.927.000; d) rechaz6 otras deducciones por $3,708.000; €) impuso sancion por
irregularidades en la contabilidad por $402.000 por llevar doble contabilidad y por
no llevar los libros de contabilidad en forma que permitan verificar los factores
necesarios para establecer las bases de liquidacion de los impuestos; y f) impuso
sancion por inexactitud por $135.890.000. En consecuencia, determiné un saldo a
pagar de $244.090.0008.

La liquidacion de revision fue confirmada por medio de la Resolucion Recurso de
Reconsideracién N° 300662007000003 del 20 de febrero de 2007, que decidio6 el
recurso interpuesto por la contribuyente9.

DEMANDA

La sociedad La Monedita de Oro Ltda., solicit6 la nulidad de la liquidacién oficial
de revision y de la Resolucién que la confirmo; a titulo de restablecimiento del
derecho, solicitd que se declarara la firmeza de la liquidacion privada presentada
por la sociedad demandante.

Invocé como normas vulneradas los articulos 107, 684, 705, 706, 714 y 770 del
Estatuto Tributario. El concepto de violacion lo resumié asi:

1. Firmeza de la liquidacién privada

7 Folios 1239y 1243 c.a. 7
8 Folio 1340 ¢c. a. 7.

9 Folio 1399 ¢c. a. 7.



Sefal6 que el vencimiento del término para presentar la declaraciéon del impuesto
de renta de 2002 fue el 7 de abril de 2003, por lo tanto el término para notificar el
requerimiento especial vencia el 7 de abril de 2005.

Que la DIAN profiri6 el auto de inspeccion tributaria el 16 de marzo de 2005, por lo
tanto, conforme con el articulo 706 del Estatuto Tributario, el término se suspendio
por tres meses, es decir, hasta el 17 de junio de 2005. En consecuencia, al 17 de
junio de 2005 faltaban 12 dias para que se completaran los dos afios que tenia la
Administracion para la notificacion, lo cual tenia que ocurrir a mas tardar el 6 de
julio de 2005, y como la notificacion se realiz6 el 7 de julio de 2005, fue
extemporanea.

2. Deduccion por gastos de salarios por $11.171.396

Sefalo que la ley permitia la deduccion de los salarios y prestaciones sociales
pagados a los trabajadores, pues cumplian con el requisito basico de la necesidad
para la produccion de la renta de la sociedad. Que los argumentos expuestos por
la Administracion resultaban invalidos, pues de acuerdo con el articulo 684 del
literal f) del Estatuto Tributario, la DIAN contaba con amplias facultades para
determinar correcta y oportunamente los impuestos, pero facilitando al
contribuyente la aclaracién de toda duda. Dijo que en este caso, la DIAN pudo
observar las planillas de némina y los formularios de autoliquidacion, pues los
pagos fueron allegados oportunamente.

3. Otras deducciones - gastos de arrendamiento por $3.708.000

Indicé que la Administracion rechazo la deduccién porque el contrato de
arrendamiento de local comercial fue autenticado de 26 de febrero de 2003, es
decir, en fecha posterior a la vigencia fiscal. Sin embargo, el contrato de
arrendamiento del local comercial de Hacienda Santa Barbara fue suscrito el 28
de septiembre de 2000 y habia sido renovado cada afio.

Sostuvo que la presentacion ante Notario no era prueba suficiente, ya que en los
libros de contabilidad se advertian los pagos efectuados por arrendamiento. Dijo
gue se debia tener en cuenta el articulo 264 del C. de P.C., sobre el alcance
probatorio de los documentos privados frente a terceros.

Agreg0 que los gastos por arrendamiento eran necesarios para la actividad de la
sociedad, conforme con el articulo 107 del Estatuto Tributario.

4. Préstamos de socios por $130.000.000

Dijo que de conformidad con el articulo 770 del Estatuto Tributario, la prueba de
los pasivos, para contribuyentes obligados a llevar contabilidad, la constituye los
documentos exigidos por la técnica contable para el registro de los asientos, pero
no podia confundirse como lo sefiala la Administracion con documentos de fecha
cierta. Sefialé que no se podia desconocer el mérito probatorio de los documentos
gue respaldaban los asientos contables y la contabilidad de la sociedad.

5. Venta de divisas

Sefal6 que fueron vulnerados los principios de publicidad y contradiccién de la
prueba, ya que la sociedad no tuvo la oportunidad de rebatir la prueba testimonial
consistente en la informacion de los terceros. Que en consecuencia no se debian
tener en cuenta. Que, ademas no era admisible probar las ventas de divisas con
certificados de terceros, pues era necesaria la existencia del contrato o
documento equivalente, que en este caso no ocurrio.

Que de tenerse en cuenta tal prueba para la venta de divisas, se debia tomar la
tasa promedio de compra del dia anterior y la tasa de venta del dia; que la



diferencia se multiplicaba por la cantidad de divisas y su resultado por el 16%, que
era el IVA. Que, la diferencia era lo que constituia la base - ingreso para el IVA, lo
que seria ingreso real constitutivo de renta y no como lo liquidé la DIAN.

6. Sancion por inexactitud

Consider6 que la sancion era improcedente, pues el rechazo de las deducciones
no se debid a su inexistencia o falsedad sino a la falta de su comprobacion,
conforme con el articulo 647 del Estatuto Tributario.

7. Sancion por libros de contabilidad

Considero que en este caso no se tipificd la conducta descrita en el literal e) del
articulo 654 del Estatuto Tributario, pues las irregularidades contables
supuestamente detectadas por la Administracion no configuraron la sancion, ya
gue con base en la contabilidad y demas documentos de la actora se pudieron
determinar los factores base de liquidacion.

Dijo que el hecho de que algunos asientos en los libros de contabilidad no
estuvieran debidamente soportados con los correspondientes comprobantes, no
significaba que se llevara una doble contabilidad. Ademés, para la imposicion de
la sancion debia demostrarse la responsabilidad subjetiva del agente o la
culpabilidad.

En el escrito de adicién a la demanda, indic6é ademas la violacion de los articulos
108, 117, 486-1 y 566 del Estatuto Tributario; 27 del Cédigo Civil y 62 del Codigo
de Régimen Politico y Municipal.

En cuanto a la firmeza de la declaracion tributaria sefialé que la suspension del
término por la notificacion del auto de inspeccion tributaria debia contarse a partir
del 18 de marzo de 2005 (dia siguiente a la notificacion del auto — articulo 566 del
Estatuto Tributario) y como faltaban 12 dias habiles para el cumplimiento de los
dos afios para la firmeza, la DIAN tenia hasta el 6 de julio de 2005 para notificar el
requerimiento especial. Como el requerimiento fue puesto al correo el 6 de julio de
2005, se debia entender notificado el 7 de julio de 2005, es decir, por fuera del
término legal.

En relacién con la deduccion por salarios manifesté que en los antecedentes
administrativos estaban las certificaciones de CAFAM, ICBF, SENA, Pensiones y
Obligatorias Santander y BBVA Pensiones y Cesantias Horizonte, con las cuales
se probaba que la actora si realiz6 los aportes que correspondian, por lo que la
DIAN no los podia desconocer.

En cuanto a los gastos por arrendamiento, dijo que el rechazo de la DIAN se
debia al contrato de arrendamiento del Local del Centro Comercial Salitre Plaza
celebrado con Alfonso Fernandez Riveros el 31 de diciembre de 2001. Que el
hecho de que la diligencia de reconocimiento de firmas se hubiera llevado a cabo
el 26 de febrero de 2003, no desvirtuaba la realidad de los pagos hechos en el
afio 2002, como se probaba con los comprobantes de egreso, que se allegaban.
Dijo que el contrato estaba perfeccionado en la fecha de su suscripcion, por lo que
no era dable exigir el requisito pretendido por la DIAN.

En cuanto a la deduccién por intereses y demas gastos financieros sefalé que la
partida rechazada era de $5.927.000 de intereses y gastos financieros por los
préstamos de socios. Que tales pagos estaban registrados en los libros auxiliares
y no superaban el limite legal. Indicé que para los contribuyentes obligados a
llevar contabilidad, la prueba de los pasivos estaba constituida por los documentos



idéneos, es decir, por los que fueran exigidos por la técnica contable para el
registro de los asientos. Que estos podian ser de orden interno o externo. Advirtio
que la DIAN no desconocio el pasivo, pero si desconocié los pagos de intereses a
socios.

En relacion con la venta de divisas, explic6 mediante un cuadro cémo se debian
calcular los ingresos obtenidos por la actividad de compra y venta de divisas
conforme con el articulo 486-1 del Estatuto Tributario. Que la ganancia estaba
dada en la compra de la divisa a un precio para vender a otro superior, actividad
que era constante. Sefialé que la DIAN le dio un tratamiento incorrecto y arbitrario,
pues las sumas adicionadas nunca ingresaron a la empresa. Explicé que la
sociedad determiné cuantos pesos habia ganado por délar en la venta de divisas
y que ese era el ingreso real sobre el cual calcul6 el IVA, como constaba en las
facturas emitidas a las sociedades que compraron.

Dijo que respecto de la sancion por inexactitud mantenia los argumentos
planteados en la demanda.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y DE LA ADICION DE LA DEMANDA

La DIAN solicitd desestimar las pretensiones de la demanda, segun los siguientes
argumentos:

1. Propuso en primer lugar la excepcion parcial de inepta demanda por inclusion
de nuevos hechos no planteados ante la DIAN, como la deduccion por gastos por
salarios, deduccion por gastos por arrendamiento, deduccién por intereses y
demas gastos financieros y adicion de ingresos por venta de divisas. Que en el
recurso gubernativo habia propuesto la nulidad de la liquidacion de revision por
prescripcion de las obligaciones tributarias y la ausencia de inexactitud, por lo
tanto, los demas cargos de la demanda no podian ser planteados ante la
Jurisdiccion por falta de agotamiento de la via gubernativa. Que sélo podia
estudiarse la firmeza de la liquidacion privada y la sancion por inexactitud.

2. En cuanto a la firmeza de la liquidacién privada sefialé que la Administracion
tenia plazo hasta el 7 de abril de 2005 para notificar el requerimiento especial,
pero que dicho término se suspendidé por un mes por el emplazamiento para
corregir, notificado el 30 de marzo de 2004, y por tres meses por el auto de
inspeccion tributaria, notificada el 17 de marzo de 2005. Que, en consecuencia,
teniendo en cuenta sélo la suspensién por la inspeccion tributaria, el término para
gue operara la firmeza era el 8 de julio de 2005 y el requerimiento especial se
notifico el 6 de julio de ese afo, es decir, fue oportuno.

Dijo que el error de la actora radicaba en la forma como hacia el computo de
términos, pues no se podia hacer mencion en dias habiles, por cuanto el término
se referia a plazos de afios y meses.

3. En relacién con la deduccion por gastos por salarios, consideré que la sociedad
no desvirtuaba la liquidacion oficial de revision, pues no se discutia que el gasto
no fuera necesario, sino porque no cumplié las limitaciones establecidas en los
articulos siguientes, especificamente el articulo 108 del Estatuto Tributario. Que si
se consultaban los antecedentes administrativos se advertia que era falso que la
DIAN desconociera los pagos por aportes parafiscales certificados y probados
ante la Administracién y que, por lo tanto, no era cierto que la sociedad allegara
nuevas pruebas que acreditaran una base mayor de pagos laborales.



Que, en efecto, el desconocimiento de la cifra sefialada por pagos laborales, no
solo se hizo con base en las planillas de autoliquidacion, sino en todos los
documentos allegados al expediente dentro de la oportunidad legal, tales como:
Certificados de la Caja de Compensacion CAFAM, recibos de consignacion a
CAFAM, Certificados de aportes a las cesantias con diferentes fondos,
certificaciones de Bienestar Familiar y certificaciones del SENA entre otras.

4. En cuanto al desconocimiento de $3.708.000 solicitado en otras deducciones,
explicé que en la respuesta al requerimiento ordinario de informacion, la
demandante informé que correspondia a lo pagado al sefior Alfonso Fernandez
Riveros, socio de la sociedad actora, por el arrendamiento de un local comercial
en el Centro Comercial Ciudad Salitre, con fundamento en el contrato que se
considerd no idoneo, pues la fecha de autenticacion fue del 26 de febrero de
2003, cuando lo que se trataba de demostrar era un pago del afio gravable 2002.

Que si bien con la demanda se allegaron los comprobantes de pago, se trataban
de pruebas nuevas en el proceso y su cuantia y contabilizacién no coincidian con
lo informado en la respuesta al requerimiento, pues las cuentas de cobro se
refieren a $24.000.000, cifra muy distante de la solicitada en la declaracion, lo cual
le restaba credibilidad a la prueba.

5. En cuanto al rechazo de la deduccién por intereses y demas gastos financieros,
sefald que la actora simplificaba el desconocimiento, pues aducia que la DIAN
confundia entre un documento idéneo y un documento de fecha cierta.

Sefialé que revisados tanto el requerimiento especial como la liquidacion oficial de
revision, se observaba que el desconocimiento de estos pasivos, no se
fundamento solo en la ausencia de documento de fecha cierta que respaldara el
pasivo, sino ademas en el incumplimiento de los articulos 282, 283, 632, 770y
771 del Estatuto Tributario. Dijo que no bastaba la simple contabilizacién del
pasivo, como prueba suficiente, ni confundir los documentos idéneos con el lleno
de los requisitos legales, con documentos de orden interno de la misma sociedad.

Considero que frente a los pasivos, estos debian estar respaldados por
documentos idoneos y con el lleno de todas las formalidades exigidas para la
contabilidad, que, ademas, era obligacion del demandante conservar los libros de
contabilidad junto con los comprobantes de orden interno y externo que daban
origen a los registros contables.

Advirtié que si no se podian demostrar los pasivos conforme con los articulos 283
y 770 del Estatuto Tributario, se debian desconocer, a menos que se probara que
las cantidades respectivas y sus rendimientos fueron declarados oportunamente
por los supuestos beneficiarios, hecho que no fue probado por la sociedad.

6. En relacion con la adicion de ingresos por venta de Divisas, sostuvo que las
pruebas recaudadas a través de los cruces de informacion con terceros, y en los
que la DIAN comprobé la omision de ingresos del contribuyente fueron dadas a
conocer con el requerimiento especial, sin embargo, con ocasion de la respuesta
al mismo, el contribuyente, que tenia la oportunidad de rebatirlas o desvirtuarlas,
s6lo argumenté una supuesta extemporaneidad del requerimiento especial.

Indicé que frente al sefialamiento que hizo el actor de que la venta de divisas
probadas con certificados de terceros no era valida, ya que se necesitaba la
existencia de un contrato o documento equivalente, lo consider6 como un



argumento cinico, ya que la evasiéon de ingresos por las que se le impuso sancién
por inexactitud, supuso maniobras contrarias a la practica comercial.

Considero que los reparos efectuados sobre los calculos de la DIAN en cuanto a
la venta de divisas, eran simples opiniones de la demandante, que no tenia
ningun fundamento legal que lo respaldara, por lo tanto, solicitaba que se
respetara el procedimiento que realizé la DIAN.

7. Solicité que se mantuviera la sancién por inexactitud, pues su imposicion no se
debid solo por las deducciones rechazadas por la Administracion, sino por los
ingresos omitidos por la sociedad, que para el caso concreto generé un menor
impuesto a cargo y sobre el cual la actora guardo total silencio.

Dijo que por el desconocimiento de deducciones tampoco se podia levantar la
sancion por inexactitud, ya que este no se debio a diferencia de criterios como lo
afirma la actora, sino por las pruebas obtenidas tanto de los cruces con terceros
como de la misma contabilidad de la sociedad.

Sefialé que no era cierto que el Consejo de Estado hubiera definido la inexactitud
en funcion de la utilizacion de maniobras fraudulentas en la declaracion tributaria
tendientes a ocultar la verdad. Sobre el punto cit6 las sentencias del 21 de junio
de 1996, 12 de noviembre de 2003 y 2 de febrero de 2001.

8. En relacion con la sancion por libros de contabilidad, sefialé que los hechos
irregulares de la contabilidad que dieron lugar a la imposicion de sancion, segun el
articulo 654 (f) del Estatuto Tributario fueron claros, pues, segun constaba en el
acta de libros y otras actas parciales, levantadas con ocasion de la inspeccion
tributaria, se dio fe que al momento de revisar dichos libros, estos tenian un atraso
superior al permitido por la norma citada, situacion que dej6 a la sociedad en
causal de sancion, independientemente de que la visita se hubiera podido
culminar.

Que ademas se constatd que los libros de contabilidad no se llevaban en forma tal
qgue permitieran verificar los factores necesarios para establecer las bases de
liquidacion de los impuestos, en términos del literal e) del articulo 654 del Estatuto
Tributario, lo que forzé a la Administracion a suplir dichas deficiencias con
multiples cruces de informacién y requerimientos ordinarios con terceros, no solo
para verificar la realidad de los asientos contables, sino para complementar lo
omitido.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal declaré la nulidad parcial de los actos demandados y practicé una
nueva liquidacion del impuesto. Las razones de la decision fueron las siguientes:

1. Decidi6 declarar no probada, en primer lugar, la excepcién de inepta
demanda parcial propuesta por falta de agotamiento de la via gubernativa frente a
los hechos nuevos planteados en la demanda, porque se tratd de mejores
argumentos que reforzaban las pretensiones de la actora. Ademas, porque las
causales de nulidad propuestas ante la Jurisdiccidon no necesariamente debian
estar sujetas a su proposiciéon en la via gubernativa.

2. Determind que no habia operado la firmeza de la liquidacién privada,
porque en virtud del auto de inspeccion tributaria, notificado el 17 de marzo de
2005, el término para notificar el requerimiento especial, que inicialmente vencia el



7 de abril de 2005, se suspendid por tres meses, luego, el requerimiento especial
notificado el 6 de julio de 2005, lo fue dentro del término legal.

3. Aceptd parcialmente la deduccidn por concepto de gastos por salario,
pues de las pruebas allegadas con la adicion de la demanda y el dictamen
pericial, la actora prob6 que, de la suma declarada por ese concepto por
$50.838.000, estaban acreditados los pagos de aportes parafiscales sobre una
base de $49.310.000 de salarios. En consecuencia, disminuyo el rechazo a la
suma de $1.528.000.

4. Aceptd la deduccidn por concepto de gastos por arrendamiento, pues
consider6 que el argumento de la DIAN para su rechazo (tener fecha de
autenticacion posterior a la vigencia fiscal investigada) no tenia sustento legal, que
se trataba de un simple formalismo sin tener en cuenta que el contrato se ejecutd
dentro del periodo gravable en discusion. Que se trataba de un gasto necesario,
conforme con el articulo 107 del Estatuto Tributario.

5. Acepté la deduccidn por intereses y demés gastos financieros por
préstamos de socios, que habia sido rechazada porque no existian soportes
idoneos. El Tribunal consideré que, conforme con el dictamen pericial, se podia
establecer la cuantia de los préstamos por $130.000.000, la contabilizacion y los
documentos soportes de los préstamos y de los intereses por $5.926.500, que
también estaban debidamente contabilizados, de acuerdo con las relaciones de
los intereses y los préstamos.

6. Acepto parcialmente laindebida adicién de ingresos por venta de divisas
que la DIAN habia determinado por $216.792.479 con fundamento en el cruce de
terceros que evidenciaban la falta de contabilizacién de los mismos, lo cual no
habia sido controvertido por la actora. El Tribunal consider6 que la DIAN se habia
equivocado en la forma de determinar los ingresos por ese concepto y establecié
que la omisién de ingresos habia sido por $927.143.

Sefalo, con base en el articulo 486-1 del Estatuto Tributario, que la DIAN adicion6
la suma de $216.792.479, teniendo en cuenta solamente el valor total de las
divisas omitidas, sin realizar la operacion sefialada en esa disposicion, es decir,
gue no tomo la diferencia entre la tasa de venta de las divisas omitidas a la fecha
de la operacién y la tasa promedio de compra de las mismas, para asi determinar
efectivamente el valor del ingreso real obtenido por la sociedad en la operacion
cambiaria. Como apoyo de la decision transcribié el dictamen pericial que
establecio la forma de determinar el valor de la tasa de compra de la divisa y los
ingresos reales obtenidos por la actora por la venta de divisas a las sociedades
enunciadas en el requerimiento especial.

7. Redujo la sancién por inexactitud derivada de la adicion de ingresos, de
acuerdo a la suma determinada. Sefalé que respecto al cargo gastos por salarios
no era procedente la sancion porque el motivo del rechazo fue la falta de pruebas.
Que, en consecuencia, debia realizarse un nuevo calculo.

8. Mantuvo la sancion por irregularidades en la contabilidad, no porque la
sociedad llevara doble contabilidad, sino porque no llevaba los libros de
contabilidad en la forma que permitieran verificar o determinar los factores
necesarios para establecer las bases de liquidacion, como el caso de las ventas
de divisas, que la Administracion tuvo que recurrir a cruces de informacion con
terceros.

LA APELACION



La parte demandada interpuso recurso de apelacidén contra la decision del
Tribunal en cuanto a los siguientes temas:

1. Dijo que no compartia la decisién del Tribunal de negar la excepcion de inepta
demanda, pues sobre los nuevos cargos planteados en la demanda, la DIAN no
habia tenido oportunidad de analizarlos en la via gubernativa. Que tales cargos no
eran mejores argumentos, Sin0 nuevos puntos.

2. Controvirtio el hecho de que el Tribunal hubiera aceptado la deduccion por
salarios con base, Unicamente, en el dictamen pericial, sin haber cotejado con las
demas pruebas del proceso, ya que los pagos reconocidos por el a quo ya lo
habian sido por la Administracion, como aparece en la relacion que se hizo en el
requerimiento especial. Que, por lo tanto, se trataria de un doble reconocimiento.
Que los certificados mencionados en el dictamen ya habian sido valorados por la
oficina de fiscalizacion y con ocasién de la contestaciéon de la demanda.

3. Dijo que se debia mantener el rechazo de la deduccién por gastos por
arrendamiento, pues la DIAN si tuvo fundamento legal para rechazar la partida,
el articulo 283 del Estatuto Tributario. El inico documento que presenté la
sociedad fue el contrato de arrendamiento, que fue analizado por la
Administracion y descartado porque solo fue autenticado hasta el 26 de febrero de
2003, afo posterior al de la investigacion.

Aclaré que los comprobantes de pago allegados con la demanda, no fueron
presentados ante la DIAN en la visita, ni aducidos en el recurso gubernativo. Que
ademas de que eran nuevos para el proceso, la contabilizaciéon de los mismos no
coincidia con lo informado en la respuesta al requerimiento ordinario. Llamo la
atencion de que el rechazo fue sélo por $3.708.000, sin embargo, las cuentas de
cobro se refieren a $24.000.000, cifra muy distante de la informada en la
respuesta al requerimiento ordinario (folio 28 c.a.), lo que le restaba credibilidad
sobre los pagos efectuados a uno de los socios.

4. Considero6 que no se debi6 aceptar la deduccidn por intereses y gastos
financieros con base, Unicamente, en el dictamen pericial, pues de esta prueba el
Tribunal concluy6 de manera equivocada que el pasivo se encontraba respaldado
con los documentos idoneos, como los pagarés. Dijo que el Tribunal no habia
hecho ningun juicio de valor sobre la prueba, como era su funcion, ni de las
normas vigentes sobre la materia. Que el rechazo se debio a la inexistencia de un
documento de fecha cierta que respaldara el pasivo y por el incumplimiento de los
articulos 282, 283, 632, 770y 771 del Estatuto Tributario.

5. Impugndé la decision del Tribunal en cuanto aceptd parcialmente el cargo
relacionado con la adicién de ingresos, pues considerd que la Administracion
habia tomado la decision con las pruebas allegadas por el contribuyente, de
conformidad con el articulo 742 del Estatuto Tributario, mientras que el Tribunal
no tuvo en cuenta todo el acervo probatorio, como los cruces de informacion de
terceros.

Sobre la oportunidad de los contribuyentes para aportar pruebas al proceso y su
imposibilidad de invocarlos posteriormente, si la Administracion los requirié y no
los presentd, cité la sentencia del Consejo de Estado del 27 de agosto de 1999y
4 de agosto de 1995, que analiza el alcance del articulo 781 del Estatuto
Tributario. Que con el proceder del Tribunal de tener en cuenta las pruebas que la



actora no aporté ante la Administracion se le vulneraban el debido proceso y el
derecho de defensa a la parte demandada.

Finalmente, solicité que se mantuviera la sancidn por inexactitud, porque de
acuerdo con las pruebas que estaban en el proceso se llegaba a la conclusion de
que la determinacion oficial se ajust6 a derecho.

La parte demandante impugnd la decision en los siguientes puntos:

1. Sancion por inexactitud. Dijo que la sancion por inexactitud correspondiente a
la adicidn de ingresos por venta de divisas se debia levantar porque se trato de
una diferencia de criterios en la interpretacion del derecho aplicable,
concretamente en cuanto a la forma de contabilizar y liquidar la venta de divisas.
Que la DIAN no aplico el articulo 486-1 del Estatuto Tributario, pues contabilizo el
valor total de las divisas vendidas como omitidas y no tomé la diferencia entre la
tasa de venta y el promedio de la tasa de compra de las divisas.

2. Sancién por libros de contabilidad. Consider6 que no debia imponerse la
sancion, pues no se probd que la sociedad llevara doble contabilidad y, de otra
parte, aunque la Administracion objet6 la contabilidad, tales irregularidades no
eran suficientes para que se configurara el hecho sancionable, que era impedir la
verificacion o determinacion de las bases gravables, pues precisamente la DIAN
con base en esa contabilidad modifico el impuesto.

Sefal6 que todos los documentos (facturas de venta) que obtuvo la DIAN durante
el cruce y requerimiento con terceros, fueron los mismos que se relacionaron en
los archivos planos que reposaban en los antecedentes administrativos, los cuales
fueron examinados por el perito que, por lo tanto, no se podia hablar de diferencia
de asientos y soportes contables, como lo adujo el Tribunal.

En oposicion al recurso de apelacion de la parte demandada, se refirié a la validez
del dictamen pericial, que no fue objetado y cumplié con todos los requisitos
exigidos para su practica.

Solicité que no se accediera al recurso de apelacion de la demandada, que lo que
pretende es objetar el dictamen, para lo cual, el término legal precluyd y por las
siguientes razones:

Sobre la deduccién por gastos por salario dijo que la afirmacion de la DIAN era
falsa, porque en el fallo de primera instancia se tuvo como base la suma
declarada por pagos laborales por $50.838.000 y se cotejo con las pruebas
allegadas por la actora, de las cuales determin6 que se habia acreditado el pago
de aportes parafiscales sobre un monto de $49.310.000, por lo que habia
quedado una diferencia sin probar de salarios por $1.528.000. Es decir, que en el
fallo se tuvieron en cuenta todas las pruebas y no sélo el dictamen pericial. Sefald
gue asi no se tuviera en cuenta el dictamen pericial, en todo caso se llegaba a la
misma conclusion.

Dijo que compartia las consideraciones expuestas por el Tribunal en cuanto al
reconocimiento de los gastos por arrendamientos y que con la apelacion de la
demandada se pretendia corregir los yerros en que incurrié durante el proceso de
fiscalizacion.

En cuanto al reconocimiento de los intereses y demas gastos financieros,
controvirtio los argumentos de la apelacion de la DIAN, porque bastaba con mirar



los antecedentes administrativos para llegar a la misma conclusion del Tribunal,
esto era, que el préstamo de socios por $130.000.000 estaba debidamente
respaldado con los pagarés, que fueron firmados y autenticados en el periodo
gravable discutido y que los intereses estaban debidamente respaldados y
contabilizados.

En relacion con la adicion de ingresos sefialé que las facturas de venta que tuvo
en cuenta el perito eran las que estaban en los antecedentes administrativos y no
otras. Que en los cuadros elaborados en el dictamen pericial se observaba que el
perito mencionaba los folios en los cuales estaban las facturas con las sociedades
Mindicomm S.A. Jafer Ltda. y Asefinanzas Garcontre Senc. Que lo que replico el
Tribunal fue la forma como la DIAN estableci6 los ingresos, al tomar el monto total
de las mismas como omitidas, sin realizar la operacion consistente en tomar la
diferencia entre la tasa de venta y el promedio de la tasa de compra de las
divisas.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante repitio lo expuesto en el recurso de apelacion.

La demandada insistio en la excepcion de falta de agotamiento de la via
gubernativa frente a los cargos no planteados ante la Administracion. Indicé que
con la respuesta al requerimiento especial la actora plante6 la extemporaneidad
del acto preparatorio sin entrar a desvirtuar el contenido del mismo. Que en el
recurso solo se refirid a la prescripcion de las obligaciones tributarias objeto de la
liquidacion recurrida y ausencia de inexactitud, por lo tanto, el estudio de los
demas cargos que nunca fueron propuestos ante la DIAN, implicaria la violacion
del debido proceso para la Administracion.

En cuanto a los aspectos de fondo, reiter6 lo expuesto en la contestacion de la
demanday en el recurso de apelacion.

En relacion con el recurso de apelacion de la demandante, sefialé que la sancién
por inexactitud se debia mantener y que el planteamiento de la actora desconocia
toda la actividad probatoria realizada por la Administraciéon. Y en cuanto a la
sancion por irregularidades contables dijo que la contabilidad de la sociedad no
brindaba una informacion confiable, por lo que fue necesario acudir al cruce de
informacioén con terceros. Que tal irregularidad fue puesta de presente por la
Administracion en la diligencia de inspeccion.

El Ministerio Publico no conceptud.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos de los recursos de apelacion interpuestos por las partes actora y
demandada, la Sala debe decidir sobre la legalidad de los actos administrativos
gue modificaron la liquidacion privada del impuesto de renta y complementarios a
cargo de la actora por el afilo gravable 2002. Concretamente, debe determinar si
es procedente la adicion de ingresos, si se deben aceptar las deducciones por
salario, por arrendamiento y por intereses y demas gastos financieros y si la
imposicion de las sanciones por inexactitud y por irregularidades en la contabilidad
se ajusto a derecho.

Sin embargo, antes de resolver sobre los anteriores temas, la Sala debe
establecer si hubo agotamiento de la via gubernativa en relacion con algunos
cargos de la demanda, como lo plantea la parte demandada.



1. Excepcion de inepta demanda

La Sala ha considerado, reiteradamente, que ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo es procedente invocar nuevos argumentos para
obtener la nulidad de la actuacién oficial. En el analisis de la legalidad de un acto
administrativo se estudian los fundamentos de derecho que comprenden las
causales de nulidad previstas en el articulo 84 del Cédigo Contencioso
Administrativo10.

El articulo 135 del Codigo Contencioso Administrativo dispone como uno de los
requisitos para acudir ante la Jurisdiccion, a través de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho contra actos administrativos definitivos de caracter
particular y concreto, que se agote previamente la via gubernativa. Esto
acontece cuando contra los actos administrativos no procede ningln recurso,
cuando los recursos interpuestos se han decidido y cuando el acto
administrativo quede en firme por no haber sido interpuestos los recursos de
reposicion o de queja (articulos 62 y 63 ibidem).

De acuerdo con lo anterior, la Jurisdiccion no puede conocer hechos nuevos
planteados en la demanda, que no lo hayan sido ante la Administracion; pero si,
como en este caso, en el recurso de reconsideracion la contribuyente solicitd que se
revocara en todas y cada una de las partes la Liquidacion Oficial Renta Sociedades
No. 300642006000018 del 13 de marzo de 2006, para que en su lugar se absolviera
de las cargas tributarias sefialadas en la misma, con base en argumentos tales
como firmeza de la declaracion, ausencia de inexactitud y presuncion de buena fe y
de la veracidad de la declaracion tributaria, los cargos aducidos sobre procedencia
de las deducciones o improcedencia de la adicién de ingresos y de la sancion por
irregularidades contables, no son nuevos elementos facticos, sino mejores razones
juridicas en que se sustenta la nulidad de los actos acusados, como quiera que
desde la etapa administrativa objet6 la validez de toda la actuacién. Es decir, que
con idéntica pretension de nulidad de la liquidacion oficial, se amplié el debate con
nuevos argumentos encaminados a demostrar la ilegalidad.

En consecuencia, la excepcidén no esta llamada prosperar por cuanto si hubo
agotamiento de la via gubernativa en relacion con la pretension de nulidad de
todas y cada una de las partes de la modificacion oficial del impuesto de renta
de la actora por el aiio gravable 2002.

Decidido lo anterior, procede la Sala a resolver sobre los demas cargos de la
apelacion, primero de la demandada y, luego, se analizaran los cargos de
apelacion de la demandante.

2. Deduccién por salarios

La DIAN controvierte la decisidon del Tribunal de aceptar una mayor deduccién por
salarios de la que fue aceptada oficialmente, porque sélo se tuvo en cuenta el
dictamen pericial sin haber cotejado con las demas pruebas del proceso, con lo
cual se hubiera dado cuenta que los pagos que reconocio¢ ya lo habian sido por la
Administracion, como se observaba en el requerimiento especial.

10 Entre otras, las sentencia del 19 de octubre de 2006, Expediente 15147, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz
Barbosa, del 25 de septiembre de 2008, Expediente 16006, C.P. Dr. Héctor Romero Diaz y del 3 de marzo de
2011, Expediente 16184, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.



Concepto

Caja de
Compensacion
SENA

ICBF

SALUD

PENSIONES

ARP

Total

Tarifa
4%
2%

3%
8%

10.125%

0.522%
27.64%

De acuerdo con el requerimiento especial, las cifras consolidadas tenidas en
cuenta por la Administracion para establecer la base de los aportes parafiscales
por los pagos laborales fueron las siguientes11:

Pagos Base
certificados deducible
$1.610.000 $40.250.000
$805.000 $40.250.000
$1.207.500 $40.250.000
$1.535.266 $19.190.822
$3.306.559 $32.657.370
$107.150 $20.225.000
$8.571.475 $31.003.220

La sociedad solicito como deduccién por salarios y demas pagos laborales la
suma de $50.838.000, sobre la cual, la DIAN estableci6 la improcedencia de
$11.171.396, de conformidad con el articulo 108 del Estatuto Tributario, que
dispone que para aceptar la deduccion por salarios, los empleadores obligados a
pagar subsidio familiar y a hacer aportes al SENA, al ISS y al ICBF, deben estar a
paz y salvo por tales conceptos por el respectivo afio o periodo gravable, ademas,
demostrar que estan a paz y salvo en relacion con el pago de los aportes

obligatorios previstos en la Ley 100 de 1993.

De acuerdo con las planillas de nébmina y pagos a la seguridad social que estaban
en el proceso administrativo, la DIAN establecio la diferencia asi:

Salario

Prestaciones sociales*
Transporte*

Total

$31.003.220
$ 5.477.243

$ 3.185.709

$39.666.000

*Se calcularon sobre el salario

Ahora bien, segun el dictamen pericial tenido en cuenta por el Tribunal, se
establecieron los siguientes pagos de aportes parafiscales:

Concepto Valor

Caja de Compensacion $1.610.000
SENA $805.000
ICBF $1.207.500
SALUD (ISS, Humana $2.302.900
Vivir, Sanitas,

Famisanar y Cruz

Blanca)

PENSIONES $4.408.745
ARP $293.150

11 Folio 1269 c. a. 7

Soportes

Certificado de CAFAM y pagos

con Bancafe

Paz y Salvo y carta del SENA

Paz y salvo del ICBF
Pagos relacionados en el

requerimiento especial. Pag. 8

Certificados de Pensionesy
Cesantias Santander y BBVA

HORIZONTE

Relacion de pagos del ISS



Total $10.627.29
5

De la comparacion de las cifras relacionadas por el dictamen pericial y las que
tuvo en cuenta la DIAN, la Sala observa que le asiste razén a la parte demandada
en su apelacién, toda vez que los pagos tenidos en cuenta por el dictamen son los
mismos que fueron reconocidos por la DIAN.

En efecto, si bien existe o0 se evidencia una diferencia en las sumas por salud y
pension entre el requerimiento especial y el dictamen pericial, ello se explica en el
hecho de que la DIAN establecio los aportes correspondientes al empleador (8%)
y al trabajador (4%)12 y para determinar la base de pagos laborales, tuvo en
cuenta lo correspondiente al empleador y la tarifa respectiva.

Mientras que el Tribunal tuvo en cuenta los aportes tanto de los empleadores
como de los trabajadores y para establecer la base deducible aplicé la tarifa
correspondiente sélo a los aportes del empleador, lo que daba lugar a una base
superior a la determinada oficialmente.

Lo anterior evidencia para la Sala que, en efecto, el Tribunal no tuvo en cuenta los
documentos estudiados en el proceso administrativo y consideré que los
aportados con la adicidén de la demanda probaban una suma superior, sin advertir
que si se sumaban los aportes en salud y en pensién del empleador y del
trabajador del cuadro de consolidacion que efectud la DIAN en el requerimiento
especial, arrojaba la misma suma dictaminada por el auxiliar de la justicia. Es
decir, que se reconoceria una suma superior a la reconocida en los actos
demandados con base en los mismos pagos de aportes parafiscales tenidos en
cuenta por la DIAN.

Finalmente y en relacidén con los pagos a la ARP, la Sala observa que mientras en
el requerimiento especial se tuvo en cuenta la suma de $107.150, el dictamen
pericial tuvo en cuenta la suma de $293.150, sin embargo la diferencia se justifica
en que la prueba técnica adicion6 a la suma de $107.150 la suma de $186.000,
gue correspondi6 a salud y que ya habia sido tenida en cuenta por la DIAN.

En consecuencia, la Sala revocara en este punto la sentencia apelada por cuanto
la sociedad no desvirtud la determinacion oficial. Prospera el cargo de apelacion.

3. Deduccién por gastos por arrendamiento

El Tribunal acept6 la deduccion por concepto de gastos por arrendamiento, pues
considerd que era un exceso de formalismo rechazar la deduccion porque el
contrato de arrendamiento tenia una fecha de autenticacion posterior a la vigencia
fiscal investigada, cuando lo que se debia tener en cuenta era que el contrato se
ejecuto dentro del periodo gravable en discusion.

En el recurso de apelacion la DIAN sefialé que el fundamento legal para rechazar
la partida fue el articulo 283 del Estatuto Tributario y que el Unico documento que
presento la sociedad fue el contrato de arrendamiento, pero que como solo fue
autenticado el 26 de febrero de 2003, no era valido para el afio en discusion. Que
los comprobantes no habian sido presentados ante la DIAN en la visita, ni
aducidos en el recurso gubernativo, por lo tanto eran nuevos para el proceso;

12 Folio 1270 c.a. 7



ademas de que el rechazo6 fue sélo por $3.708.000, y las cuentas de cobro y la
contabilizacién fueron por $24.000.000.

Segun la liquidacion de revision la partida de $3.708.000 se rechaz6 porque,
segun los articulos 632 y 771-2 del Estatuto Tributario (expuestos en la glosa
anterior que correspondia al rechazo de intereses y demas gastos financieros) el
pago efectuado al Sefior ALFONSO HERNANDEZ RIVEROS no tenia documento
idéneo que lo respaldara y el tnico documento presentado fue el contrato de
arrendamiento, pero que habia sido autenticado el 26 de febrero de 2003.

Para la Sala, el cargo de apelacion de la demandada no esté llamado a prosperar,
pues, de acuerdo con las pruebas allegadas al proceso, se encuentra validamente
acreditado el pago por el contrato de arrendamiento en el afio gravable 2002, por
lo siguiente:

En primer lugar el hecho de que la actora hubiera allegado con ocasién de la
accion contenciosa documentos contables que no fueron presentados ante la
Administracion y que los mismos hubieran sido tenidos en cuenta tanto por el
dictamen pericial como por el Tribunal, no es un hecho que impida valorarlos en el
proceso. Como lo ha considerado la Sala reiteradamente, no se pueden descartar
las pruebas que han sido decretadas y practicadas debida y oportunamente ante
la Jurisdiccion, aunque sean diferentes a las recaudadas ante la Administracion, o
que no fueron practicadas por la misma Administracion, pues de lo contrario, seria
desconocer el objeto de la Jurisdiccion y la naturaleza de la accion de nulidad y
restablecimiento del derechol3.

La demanda de nulidad y restablecimiento de derecho debe contener, entre otros
aspectos, la peticion de pruebas que el demandante pretenda hacer valer,
conforme con el articulo 137 [5] del Cédigo Contencioso Administrativo. Si las
pruebas estan en su poder, las debe acompafar con la demanda segun lo
establece el articulo 139 ibidem.

Es decir, las pruebas que solicitan los demandantes en la demanda y que son
decretadas por el Tribunal, son regular y oportunamente allegadas al proceso, de
manera que deben ser valoradas por el juzgador al momento de decidir, conforme
con el articulo 170 del Codigo Contencioso Administrativo.

En la accion de nulidad y restablecimiento del derecho una de las posibilidades
con las que cuenta el administrado para desvirtuar la presuncion de legalidad del
acto demandado, es aportando nuevas o mejores pruebas que las arrimadas en
sede administrativa, pues legalmente no existe ningln impedimento para que no
se puedan estimar pruebas diferentes a las valoradas por la Administracion.
Ademas, es carga de las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen (articulo 177 Cdodigo de
Procedimiento Civil).

Si bien es cierto, el articulo 781 del Estatuto Tributario dispone que el

contribuyente que no presente sus libros, comprobantes y demas documentos de
contabilidad cuando la administracion lo exija, no podra invocarlos posteriormente
como prueba en su favor y tal hecho se tendra como indicio en su contra y que se

13 Sentencia del 6 de octubre de 2009, Exp. 16801, C.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz, reiterada en las
sentencias del 12 de mayo de 2010, Exp. 17081, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia, del 13 de
junio de 2010, Exp. 17147 y 19 de agosto de 2010, Exp. 16236, C.P. Dr. William Giraldo Giraldo y del 10
de marzo de 2011, Exp. 16966, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.



desconoceran los correspondientes costos, deducciones, descuentos y pasivos,
salvo que el contribuyente los acredite plenamente, sobre el alcance de esta
disposicion, la Sala ha sefialado que para que tal indicio tenga ocurrencia se
requiere que la Administracion haya exigido la presentacion de libros,
comprobantes y deméas documentos de contabilidad en relacion con costos,
deducciones, descuentos o0 pasivos que se estén investigando, y que el
contribuyente no los hubiera presentado. La consecuencia es el desconocimiento
de los conceptos correspondientes. Sin embargo, la norma establece que no se
desconoceran si el contribuyente los acredita plenamente.

En este caso la demandada no demostré que esos elementos probatorios fueron
requeridos o exigidos por la Administracion y la sociedad no los hubiere aportado.
Como lo dijo la Sala en sentencia del 30 de abril de 200914, la prohibicién de
invocar esos documentos posteriormente como prueba a favor del contribuyente,
se refiere a una conducta evasiva del mismo, la cual no se prob6 que se hubiera
dado. Es mas, segun el Acta parcial de visita de inspeccion tributaria del 13 de
abril de 2005, los funcionarios visitadores verificaron el contrato de arrendamiento
del local 314 y los comprobantes de egreso (folio 147 c.a. 1).

Ahora bien, el contrato de arrendamiento suscrito entre la sociedad actora y
Alfonso Fernandez Riveros el 31 de diciembre de 2001 con el objeto del
arrendamiento del local comercial 314 ubicado en el Centro Comercial Ciudad
Salitre por el término de doce meses, con un canon de arrendamiento de
$2.000.000 mensuales15, es un documento idoneo para demostrar la existencia
de ese contrato.

Lo anterior unido a las cuentas de cobro por cada mes del afio gravable 2002 y
los comprobantes de egreso mensuales y su contabilizacién por concepto del
pago del arrendamiento del mencionado locall6, son pruebas véalidas para
demostrar la realidad del gasto durante el afio gravable investigado, que si bien es
muy superior a la suma solicitada en la declaracion de renta, no se constituye en
un argumento valido para no dar credibilidad a los mencionados pagos o que el
pago del arriendo se hiciera a uno de los socios de la sociedad.

Para la Sala, el requisito que exigi6 la DIAN de que el mencionado contrato tuviera
una fecha de autenticacion en el mismo afio de la solicitud de la deduccion, es
una exigencia no prevista legalmente para la procedencia del gasto, ni para la
validez de un contrato de arrendamiento. Ademas, segun la liquidacion de
revision, para el rechazo de este concepto la DIAN se remitié a los mismos
fundamentos para el rechazo expuesto en la glosa de intereses y demas gastos
financieros, en el que citd los articulos 632 y 771-2 del Estatuto Tributario, sin
embargo de estas normas no se desprende la obligacién pretendida por la DIAN.

En efecto, el articulo 632 del Estatuto Tributario, consagra la obligacién de los
contribuyentes de conservar informaciones y pruebas para efectos del control de
los tributos por un término minimo de cinco afios y el articulo 771-2 ibidem,
dispone que para la procedencia de costos y deducciones se requiere de facturas
con el cumplimiento de los requisitos legales. Ademas la demandada en el
recurso de apelacion sefalé que el fundamento legal del rechazo fue el articulo

14 Exp. 16113. C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
15 Folios 241 al 244 del c. ppal.

16 Folios 6 al 29 del cuaderno de pruebas de la adicion a la demanda.



283 del Estatuto Tributario, sin embargo esta norma no es aplicable a la presente
partida pues establece los requisitos para la aceptacion de las deudas, concepto
muy diferente al pago de un contrato de arrendamiento.

De acuerdo con lo anterior, para la Sala los comprobantes allegados con la
demanda, la contabilizacion de los mismos, como se verifico con el dictamen
periciall7 y el contrato de arrendamiento aludido, son pruebas suficientes e
idoneas para demostrar la realidad del gasto solicitado en la declaracién. En
consecuencia, en este punto se confirmaré la decision del Tribunal. No prospera
el cargo de apelacion.

4. Deduccion por intereses y demas gastos financieros

Segun el Tribunal la partida se debia aceptar por cuanto, conforme con el
dictamen pericial se podia establecer la realidad y contabilizacién de los
préstamos por $130.000.000 y de los intereses por $5.926.500, que también
estaban debidamente contabilizados.

Para la parte demandada no es posible aceptar la partida con base Unicamente en
el dictamen pericial, sin hacer ningun juicio de valor sobre esa prueba ni sobre las
normas vigentes sobre la materia. Que el rechazo se debio a la inexistencia de un
documento de fecha cierta que respaldara el pasivo y por el incumplimiento de los
articulos 282, 283, 632, 770y 771 del Estatuto Tributario.

La Sala observa que segun la liquidacion de revision, la DIAN rechazo la partida
porque los pagos de intereses tenian origen en préstamos dados por los socios,
que no tenian documento idéneo que soportara dicha transaccién, conforme con
el articulo 632 del Estatuto Tributario y porque, conforme con el articulo 771-2
ibidem, las facturas o documentos equivalentes debian cumplir los requisitos
expuestos en esa norma para sustentar los costos y deducciones procedentes.

De acuerdo con lo anterior, la Sala considera que la discusion para el rechazo de
esta partida gir6 en torno a la ausencia probatoria del pasivo, esto es, a la falta de
un documento idoneo que demostrara que la sociedad fue deudora de sus socios,
y no en torno a la interpretacion o alcance de alguna disposicion. En
consecuencia, la decisién del Tribunal de tener, como prueba del pasivo y de los
intereses pagados, las pruebas sefialadas en el dictamen pericial se ajusto6 a
derecho.

En efecto, la DIAN sélo cuestiond que la actora no hubiera conservado el
documento idéneo para la prueba del pasivo, lo cual fue desvirtuado por la
sociedad con la prueba pericial practicada en primera instancia en la que se
evidencid la existencia de cuatro titulos valores (pagarés) en cuantia total de
$130.000.000, que para la Sala cumplen los requisitos para tener por cierta la
existencia de las deudas y la causacion de los intereses por el afio gravable de
200218.

Ademas, el pago de los intereses por parte de la sociedad también se encuentra
debidamente acreditado con los comprobantes externos (cuentas de cobro

mensual de esos intereses) y su correspondiente contabilizacién, de manera que
no habia razon juridica para que el Tribunal los descartara, maxime que la DIAN

17 Folio 245 c. ppal.

18 Folios 252 al 255 c. ppal.



en los actos acusados no hizo ningun sefialamiento concreto en torno a la prueba
de esos pagos, sino que cuestiond, como se dijo, el documento que probara la
existencia del pasivo. Sobre la oportunidad de allegar pruebas al proceso, la Sala
se remite a lo expuesto en el cargo anterior.

Por lo anterior, la Sala considera que se ajust6 a derecho el reconocimiento del
Tribunal de la deduccion por intereses y gastos financieros por $5.927.000. No
prospera el cargo de apelacion.

5. Adicion de ingresos por venta de divisas

El Tribunal acept6 parcialmente el cargo sobre indebida adicidén de ingresos por
venta de divisas porque considerd, de conformidad con el articulo 486-1 del
Estatuto Tributario, que la DIAN se habia equivocado en la forma de determinar
los ingresos por ese concepto y establecio que la omision de ingresos habia sido
sélo por $927.143, pues la DIAN habia tenido en cuenta unicamente el valor total
de las divisas omitidas, sin realizar la operacién sefialada en esa disposicion.

La demandada en el recurso de apelacion, sefialoé que el Tribunal no habia tenido
en cuenta todo el acervo probatorio, como los cruces de informacién de terceros y
habia desconocido que la DIAN establecio los ingresos con base en las pruebas
allegadas al proceso.

De acuerdo con los antecedentes del proceso, la Sala observa que en la
liquidacion de revision, la adicion de ingresos por valor de $216.792.476, se debid
al resultado de la inspeccién tributaria y a la informacién allegada con los cruces
de terceros, de las cuales se evidencié que la actora habia recibido ingresos por
ventas de divisas por mayores valores registrados en la contabilidad. Que como
no hubo controversia respecto de la adicion planteada, se mantenia la propuesta
de ingresos del requerimiento especial. Ademas, sefialé que la actora no habia
presentado facturas de compra y venta de divisas, conforme con el articulo 632
del Estatuto Tributario.

Segun el requerimiento especial, el procedimiento realizado por la DIAN para
establecer los ingresos omitidos fue el siguiente19:

Desglosoé la informacién por compra y venta aportada por la sociedad y la cruzé
contra la informacién de terceros y establecié una diferencia no registrada en la
contabilidad asi:
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Que, en consecuencia, existio una diferencia por $216.792.479, pues revisado el
inventario de divisas certificado por el contribuyente, coincidia con los
movimientos operacionales consolidados, que se obtenia a partir de la ultima
columna calculada de inventario de divisas.

Ahora bien, la actora cuestioné el procedimiento establecido por la DIAN y sefialé
que debié hacerse conforme con el articulo 486-1 del Estatuto Tributario, como lo
efectud el perito en la prueba pericial, segun el cual:

“ARTICULO 486-1. DETERMINACION DEL IMPUESTO EN LOS
SERVICIOS FINANCIEROS Y EN OPERACIONES CAMBIARIAS
(modificado por la Ley 788 de 2002). Cuando se trate de operaciones
cambiarias, el impuesto sera determinado por los intermediarios del
mercado cambiario y por quienes compren y vendan divisas, conforme
a lo previsto en las normas cambiarias. Para este efecto la base
gravable se establece tomando la diferencia entre la tasa de venta de
las divisas de cada operacion en la fecha en que se realice la
transaccion y la tasa promedio ponderada de compra del respectivo
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responsable en el dltimo dia habil anterior en que haya realizado
compras de divisas. Para el calculo de dicha base gravable se tendra
en cuenta si la transaccion se hace en efectivo, en cheque o a través
de una transferencia electrénica o giro, calculandose una tasa promedio
ponderada para cada una de estas modalidades de transaccién. La
base gravable asi establecida se multiplica por la tarifa del impuesto y
por la cantidad de divisas enajenadas.

Para las operaciones cambiarias derivadas de contratos forwards y
futuros, el impuesto se determina tomando la diferencia entre la tasa de
venta de las divisas de cada operacion en la fecha en que se realice la
transaccion y la tasa de compra establecida en la forma en que
determine el Gobierno Nacional para lo cual tendra en cuenta los
plazos pactados en este tipo de operaciones. La base gravable asi
establecida se multiplica por la tarifa del impuesto y por la cantidad de
divisas enajenadas.

[...]".
En efecto, el dictamen pericial explicé el procedimiento que utilizé la sociedad asi:

“La sociedad MONEDITA DE ORO LTDA., realiza la venta de divisas,
tomando la tasa promedio de compra del dia anterior, y la tasa de venta
del dia en que se realiza la transaccion, la diferencia que hay entre una
y otra la multiplica por la cantidad de divisas a negociar, al resultado se
le aplica el 16% correspondiente al IVA. Es decir, que la diferencia es lo
gue constituye la base de ingreso para determinar el IVA, lo cual es el
ingreso real constitutivo de renta”20.

Para efectos de establecer la tasa de compra de las divisas, el dictamen explic
gue se tomaba como referencia los distintos precios de compra a los que se
adquirieron las divisas en el dia, se sumaban y se promediaban, y que ese el
resultado de la tasa de compra y que para la tasa de venta se tomaban las reglas
de oferta y demanda del mercado cambiario, y se tenian como referencia los
precios de venta de los otros profesionales de cambio y con ello se determinaba el
precio de venta que regiria el dia, que podia variar segun la fluctuacion de la
divisa.

Conforme con lo anterior, el dictamen efectu6 un célculo de acuerdo con cada
comprador de divisas y, en aplicacion de costumbres contables, promedi6 todas
las tasas de compra y todas las tasas de venta que rigieron durante las fechas de
las operaciones cambiarias, para con ello sacar un estimativo contable sobre los
ingresos reales que verdaderamente ingresaron a las arcas de la sociedad.

Pues bien, para la Sala, contrario a lo determinado por el Tribunal, el calculo de
los ingresos por venta de divisas efectuado por el dictamen pericial no tiene el
alcance de desvirtuar la determinacion oficial, toda vez que la norma en la que se
fundamenta la actora y la prueba técnica, es una disposicion propia del impuesto
sobre las ventas, cuyo hecho generador y base gravable difiere ampliamente del
hecho generador y la base gravable del impuesto de renta.

En efecto, la actora no puede considerar que en materia del impuesto sobre la
renta, el ingreso del cual se parte para establecer la base gravable corresponda a
la ganancia real del contribuyente, pues, salvo las excepciones legales, conforme

20 Folios 214, 215y 216 c. ppal.



con el articulo 26 del Estatuto Tributario, la renta liquida gravable, que es la base
gravable del impuesto, se calcula sobre todos los ingresos ordinarios y
extraordinarios realizados en el afo gravable, de los cuales se restan, en primer
lugar, las devoluciones, rebajas y descuentos, y luego los costos y deducciones
realizados en el afio. Es decir, como ingreso no se puede declarar un resultado de
una operacion en la que se arroja una ganancia, pues la ganancia o la utilidad,
para efectos del impuesto de renta, se da una vez se han depurado los ingresos,
con los conceptos que autorizan las normas tributarias.

En consecuencia, la Sala encuentra ajustada a derecho la determinacién oficial de
los ingresos de la sociedad por venta de divisas con base en los cruces de
informacion de terceros, cuyo contenido, fue conocido por la sociedad y no fue
controvertido. De manera que en este punto se revocara la decision y se
mantendra la determinacion oficial. Prospera el cargo de apelacion.

6. Sancidén por inexactitud

El Tribunal redujo la sancién por inexactitud derivada de la adicién de ingresos, de
acuerdo con la suma determinada en la sentencia, por lo que debia realizarse un
nuevo calculo. Y en relacion con la deduccién por salarios dijo que se trataba de
una falta probatoria que no daba lugar a la sancion.

La parte demandante impugné la decision en cuanto se recalcul6 la sancion
relativa a la adicién de ingresos porque consider6 que se tratd de una diferencia
de criterios en la interpretacion del derecho aplicable, concretamente en cuanto a
la forma de contabilizar y liquidar la venta de divisas.

La parte demandada consider6 que no debia levantarse la sancién por inexactitud
porque de acuerdo con las pruebas del proceso se concluia que la determinacién
oficial era legal.

El articulo 647 del Estatuto Tributario dispone:

“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 devolucién, 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 aplicara sobre el
mayor valor del anticipo que se genere al modificar el impuesto
declarado por el contribuyente.

[..]

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.

[.]

En relacion con la interpretacion de esta norma, la Seccidon habia sostenido de
manera reiterada que ni por controversias de interpretacion, ni por falta de pruebas
era pertinente aplicar la sancién21. Que si los rechazos obedecian a falta de
prueba -contable o no- o a defectos formales en su comprobacion debia hacerse
un examen analitico y probatorio y establecerse la falsedad, inexistencia,
simulacion, etc., de los costos, gastos y demas partidas objeto de glosa oficial,
puesto que entre otros, la sancidn estaba prevista en el evento de que el
contribuyente solicitara costos, deducciones, pasivos, etc., en los que no hubiera
incurrido efectivamente de los cuales derivara un menor impuesto a pagar o un
mayor saldo a favor22.

Sin embargo, recientemente la jurisprudencia 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.

En efecto, en sentencia del 28 de junio de 2010, la Sala consider6 que la falta de
prueba sobre la realizacién de los costos, significaba la inclusion en la declaracién
de costos inexistentes que daban lugar a un menor impuesto a pagar, conducta
que era sancionable en virtud del articulo 647 del Estatuto Tributario23.

Asi mismo, mediante sentencia del 19 de agosto de 2010, la Sala sefialé que
generaba la sancion por inexactitud la conducta del contribuyente de incluir en la
declaracion, como deducciones, partidas frente a las cuales no se demostr6 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
administrativos24.

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
declaracion pasivos inexistentes25.

La anterior posicion jurisprudencial guarda correspondencia con la sentencia C-
571 de 2010 por medio de la cual, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad

21 Sentencias del 29 de agosto de 2002, exp. 12697, C. P. Dra. Ligia Lépez Diaz, del 22 de febrero de 2007, exp.
15164, C. P. Dra. Maria Inés Ortiz y del 12 de mayo de 2010, exp. 16810. C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas
Bércenas.
22 Sentencias del 12 de octubre de 2001, exp. 12408, C. P. Juan Angel Palacio Hincapié, del 25 de marzo de 2010, Exp.
16663 y del 29 de abril de 2010, exp. 16886, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
23 Exp. 16791. C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
24 Exp. 16988, C.P. Dr. William Giraldo Giraldo.

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



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 administracion de
impuestos, relacionada con su actividad econdmica, no coincide con la
realidad, es decir cuando se da una informacion contraria a la realidad,
gue no la refleja completamente, o que la altera”26.

Pues bien, de acuerdo con lo anterior, la Sala considera que para que un factor de
la declaracion se tenga como real y verdadero, por regla general, debe probarse la
realizacion del mismo, que existe, que fue efectuado. Es decir, requiere de una
actividad probatoria suficiente y adecuada sobre la existencia de los hechos que
originaron la partida o el concepto. 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.

En este caso, el rechazo de la deduccién por salarios que se mantiene en esta
decision, se debe a la falta de prueba del pago de los aportes parafiscales sobre
los pagos salariales, conforme con el articulo 108 del Estatuto Tributario, razén
por la cual, la sancién es procedente.

En relacion con la adicion de ingresos que en esta providencia también se
mantiene, se debié a una omisioén de ingresos por venta de divisas, debidamente
probada por la DIAN, sin que se advierta una diferencia de criterios en torno a la
interpretacion del derecho aplicable. Lo que pretende la sociedad es que los
ingresos se calculen con base en una disposicion no aplicable al caso. En
consecuencia, se mantiene la sancion por este concepto.

Por lo anterior y teniendo en cuenta que se aceptaron las deducciones por gastos
de arrendamiento e intereses y demas gastos financieros, se hara un nuevo
calculo de la sancién por inexactitud.

7. Sancion por irregularidades en la contabilidad

Segun los actos demandados, la DIAN impuso la sancién porque se dieron las
siguientes causales del articulo 654 del Estatuto Tributario:

“d) Llevar doble contabilidad

e) No llevar los libros de contabilidad en forma que permitan verificar o determinar
los factores necesarios para establecer las bases de liquidacion de los impuestos
o retenciones”.

Y con base en el articulo 655 del mismo estatuto, sefialé que sin perjuicio del
rechazo de los costos, deducciones y demas conceptos que carezcan de soporte
en la contabilidad, o que no sean plenamente probados de conformidad con las
normas vigentes, aplicé la sancién por libros de contabilidad del medio por ciento
(0.5%) del mayor valor entre el patrimonio liquido y los ingresos netos del afio
anterior al de su imposicion.

Base del Patrimonio liquido 2001 $80.369.000
Base Ingreso Netos 2001 $65.707.000

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



Que por ser mayor la base del patrimonio liquido, esta seria la base para calcular
la sancion esgrimida, cuyo resultado se calculo, asi

Base de la sancién Art. 655

E.T.

Patrimonio liquido 2001 $80.000
Tarifa 0.5%

Total sancién por libros $402.00

0

El Tribunal mantuvo la sancion, no porque la sociedad llevara doble contabilidad,
sino porque no llevaba los libros de contabilidad en la forma que permitieran
verificar o determinar los factores necesarios para establecer las bases de
liquidacién, como el caso de las ventas de divisas, que la Administracion tuvo que
recurrir a cruces de informacion con terceros.

Para la Sala, la decision del Tribunal se confirmard, pues de la contabilidad de la
actora no se pudo establecer la realidad de los ingresos obtenidos por la venta de
divisas, sino que fue necesario determinarlos con base en los testimonios de las
sociedades que compraron las divisas. El articulo 654 en su literal e) establece
como causal para la imposicién de la sancion que no se lleven los libros de
contabilidad en forma que permitan verificar o determinar los factores necesarios
para establecer las bases de liquidacion de los impuestos, que fue precisamente
lo que ocurrié en relacion con los ingresos de la sociedad.

La norma no establece la obligatoriedad de demostrar por parte de la
Administracion la responsabilidad subjetiva del agente o la culpabilidad, como lo
pretende la sociedad. Este caso se tratd de la existencia de una contabilidad que
no cumplié con los requisitos legales de suministrar, para efectos tributarios,
especificamente para el impuesto de renta y complementarios del afio gravable
2002, la historia clara, completa y fidedigna de los negocios de la sociedad en
cuanto a los ingresos por venta de divisas, como factor necesario del impuesto,
como lo ordenan las normas legales (articulos 48 y 50 del Codigo de Comercio).

En consecuencia, la sancion por irregularidades en la contabilidad se mantendra.
No prospera el cargo de apelacion.

Por las anteriores razones, se hara una nueva liquidacién, teniendo en cuenta que
esta instancia se confirma la decision del Tribunal en cuanto acepté las
deducciones por gastos por arrendamientos por $3.708.000 y por intereses y
demas gastos financieros por $5.927.000 y se revoca en cuanto acepto
parcialmente la deduccién por salarios y prestaciones y la ilegalidad de la adicién
de ingresos, cuya determinacion oficial esta providencia mantiene, al igual que la
sancion por irregularidades en la contabilidad. De acuerdo con lo expuesto, se
recalculara la sancién por inexactitud.

La liquidacion queda en los siguientes términos:

CONCEPTO DECLARACIO  Liquidacion de  LIQUIDACION

N PRIVADA Revisién C.DEE.
Total Ingresos Netos 156.398.000 373.190.000 373.190.000
Total Costos 0 0 0
Total Deducciones* 105.661.000 84.855.000 94.490.000

Renta Liquida 50.737.000 288.335.000 278.700.000



Renta Presuntiva 4.605.000 4.605.000 4.605.000
Renta Liquida Gravable 50.737.000 288.335.000 278.700.000
Impuesto sobre la Renta 17.758.000 100.917.000 97.545.000
Gravable

Total Impuesto a cargo 17.758.000 100.917.000 97.545.000
Total Retenciones afio 0 0 0
gravable 2002

Menos anticipo por el 528.000 528.000 528.000
afo gravable

Mas anticipo por el afio 6.923.000 6.923.000 6.923.000
gravable siguiente

Mas anticipo a la 888.000 888.000 888.000
sobretasa

Mas sanciones ** 2.434.000 135.890.000 130.495.000
Total saldo a pagar 27.475.000 244.090.000 235.323.000

* Se aceptan deducciones por $9.635.000: $3.708.000 por arrendamientos y

$5.927.000 por intereses.

** E| renglon se calcula asi:
Sancién por inexactitud:

Saldo a pagar declarado sin sancion: $ 25.041.000
Saldo a pagar determinado antes de la sancion: $104.828.000
Base para aplicar la sancion: $ 79.787.000
Porcentaje de la sancién 160%
Total sancion por inexactitud $127.659.000
Més sancion por libros de contabilidad $ 402.000
Mas sancion privada $ 2.434.000

Total sanciones $130.495.000

De acuerdo con lo anterior, se impone confirmar el numeral primero de la
sentencia apelada que anulé parcialmente los actos demandados y modificar el
numeral segundo para disponer, a titulo de restablecimiento del derecho, que el
impuesto de renta y complementarios a cargo de la demandante por el afio
gravable 2002 corresponde a la liquidacion practicada en los anteriores términos
gue arroja un saldo a pagar de $235.323.000

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

FALLA
1. CONFIRMASE el numeral primero de la sentencia apelada.
2. MODIFICASE el numeral segundo de la sentencia apelada, el cual

guedara asi:

“SEGUNDO: En consecuencia y a titulo de restablecimiento del
derecho, y de acuerdo con la liquidacion inserta en la parte motiva de
esta providencia, FIJASE como total saldo a pagar por el impuesto de
renta y complementarios de la sociedad LA MONEDITA DE ORO
LTDA., por el aiio gravable de 2002, la suma de DOSCIENTOS



TREINTA Y CINCO MILLONES TRESCIENTOS VEINTITRES MIL
PESOS MONEDA LEGAL ($235.323.000) M/L.”

3. RECONOCESE a la abogada Maria Cristina Arias Hernandez como
apoderada de la DIAN.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudié y aprobé en sesién de la fecha

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ






