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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota D.C., veintisiete (27) de agosto de dos mil veinte (2020)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 25000-23-37-000-2013-00598-01 (23141)
Demandante: COMERCIALIZADORA MARVIA S.A.S.
Demandado: DIAN

Temas: Renta 2007. Contabilidad. Pruebas - valoracion

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada contra la
sentencia del 22 de febrero de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta — Subseccion A, que en la parte resolutiva dispuso:

«PRIMERO.- DECLARASE la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de
revision No. 312412011000082 del 14 de diciembre de 2011 y la Resolucion
No. 900.030 del 18 de enero de 2013, proferidas por la DIAN — Direccion
Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes.

SEGUNDO.- En consecuencia, a titulo de restablecimiento téngase como
liquidacion la efectuada por la Sala en la parte motiva de esta providencial.

TERCERO.- Sin condena en costas».

1 Reconocio gastos operacionales de administracion por $243.344.511 y de ventas en $417.849.326, asi como

: PricewaterhouseCoopers Servicios Legales y Tributarios Ltda, Calle 100 No. 11a-35, Bogotd, Colombia
Tel: (57-1) 634 0555, Fax: (57-1) 610 4626, www.pwc.com/co

Informacion de uso interno



pwe

ANTECEDENTES

El 24 de septiembre de 2008, Comercializadora Marvia S.A.S2. presentd la declaracion del
impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 20073, corregida el 13 de abril
de 20104, en la que registré un total costos de $62.782.359.0005, un total deducciones de

$1.170.847.0006 , retenciones por $2.051.031.000, sancion por extemporaneidad de
$404.979.000 y un total saldo a pagar de $312.000.

El 17 de septiembre de 2010, la Divisién de Gestion de Fiscalizacién de Personas Juridicas
y Asimiladas de la Direccién Seccional de Impuestos de Bogota formul6 el Requerimiento

Especial 3224020100001587, gue fue objeto de la ampliacion 312412011000005 del 17 de

marzo de 20118, en los que propuso desconocer: el total costos $62.782.359.000 y
deducciones $1.170.841.000 declarados, retenciones por $799.969.000, imponer

sanciones por no informar de $368.325.0009 y de inexactitud en $36.070.494.000,
recalcular la sancion por extemporaneidad a $5.841.001.000, y determinar un total saldo a
pagar de $64.419.212.000.

Previa respuesta a la ampliacién al requerimiento especiallo, la Division de Gestion de
Liquidacion de la Direccion Seccional de impuestos de Grandes Contribuyentes profirio la

Liquidacién Oficial de Revisién 312412011000082 del 14 de diciembre de 201111, que
acogio las glosas propuestas en el requerimiento especial.

2 Entre las actividades del objeto social principal de la sociedad se encuentra: «COMERCIALIZACION DE
PRODUCTOS Y SERVICIOS, MEDIANTE LA COMPRA, VENTA, IMPORTACION, EXPORTACION DE BIENES Y LA
REPRESENTACION DE SERVICIOS EMPRESARIALES, INDUSTRIALES, PETROLEOS QUE PERMITAN
CUMPLIR CON EL OBJETO SOCIAL».

3F.14delc. a.

4 | a correccion ocurrio porque la declaracion inicial se presenté de forma litografica, cuando a la contribuyente le
asistia el deber de presentarla de forma electrénica. Fl. 13 del c. a.

5 Costos de ventas de $56.652.595.000 y otros costos por $6.129.764.000.

6 Gastos operacionales de administracion de $520.968.000 y gastos operacionales de ventas de $649.879.000.
7 FIs. 307 a 318 del c.a.

8 La ampliacion al requerimiento se expidid para incluir la sancion por inexactitud. Fls. 1905 a 1914 del c. a.

9 Monto limite para el afio 2010.

10 Fis. 1917 a 1924 del c. a.

11 ks, 1941 21953 del c. a.
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Contra el acto de determinacién se interpuso recurso de reconsideracion 12, gue fue

decidido por la Resolucién 900.030 del 18 de enero de 201313, expedida por la
Subdirecciéon de Gestidon de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestiéon Juridica de la
DIAN, en el sentido de confirmar la liquidacion de revision.

DEMANDA

La demandante, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
formul6 las siguientes pretensiones:

«1.- Que se declare nula la resolucién No. 312412011000082 del 14 de
diciembre de 2011 proferida por la Division de Gestioén de Liquidacion de la
Direccién Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes mediante la
cual se modificé la declaracion de la renta y complementarios del afio gravable
2007 de la sociedad COMERCIALIZADORA MARVIA S.A.S., con Nit.
800.032.918-5. Y en su lugar se declare en firme la declaracion privada del
impuesto de la renta y complementarios del afio gravable 2007, presentada
el 13 de abril de 2010.

2.- Que como consecuencia de lo anterior se declare nula la resolucién No.
900.030 de fecha 18 de enero de 2013 expedida por la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES por la cual se resuelve el recurso
de reconsideracion a través del cual se desat6 desfavorablemente el recurso
interpuesto por el contribuyente COMERCIALIZADORA MARVIA S.A.S., con
Nit. 800.032.918-5.

3.- Que como consecuencia de lo anterior, se ordene a la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES no modificar la declaraciéon sobre
la renta y complementarios del afio gravable 2007 de la sociedad
COMERCIALIZADORA MARVIA S.A.S., con Nit. 800.032.918-5.

4.- Que se ordene a la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES DIAN el reconocimiento de los costos presuntos de que trata
el articulo 82 del Estatuto Tributario.

5.- Que se ordene a la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES a restablecer el derecho de la sociedad

12 15 1955 a2 1967 del c. a.
13 Fls. 1976 2 1987 del ¢. a.
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COMERCIALIZADORA MARVIA S.A.S., con Nit. 800.032.918-5, eliminando
los valores econémicos, que no correspondan y que son producto de los actos
administrativos demandados que a la fecha hacen pesar una obligacién de
caracter pecuniario en la cuenta corriente contribuyente de la sociedad
demandada».

Invocé como disposiciones violadas, las siguientes:

Articulos 6, 29 y 58 de la Constitucion Politica

Articulo 80 del Cédigo Contencioso Administrativo

Articulos 82, 145, 146, 177, 651, 683, 771, 776 y 781 del Estatuto Tributario
Articulo 271 de la Ley 223 de 1995

Articulos 72, 74, 77, 78, 79 y 80 del Decreto Reglamentario 187 de 1975

Como concepto de la violacién expuso, en sintesis, lo siguiente:

Alego falta de correspondencia entre el requerimiento especial y la liquidacion de revision,
pues en el acto preparatorio propuso desconocer costos, deducciones y retenciones con
fundamento en el articulo 651 del Estatuto Tributario, en tanto el acto de determinacion
fundamenté el rechazo en el articulo 781 Ib., bajo el pretexto de que, como no se presentd
la contabilidad, no procedia valorar las pruebas aportadas.

Sostuvo que se viol6 el debido proceso y que los actos demandados estan viciados de
falsa motivacion, porque no se valoraron las pruebas presentadas con la respuesta al
requerimiento especial, que demuestran las retenciones practicadas a la sociedad.

Argument6 que en aplicacion del espiritu de justicia procede la determinacion de costos
presuntos, en razén a que no fue posible su determinacién mediante pruebas directas,
«dado que la sociedad, por efecto del hurto de la contabilidad y sus soportes, no entregé
la informacién requerida para tal evento», bajo el supuesto de que el impuesto recae sobre
utilidades y no sobre los ingresos brutos. Por lo mismo, asumié que se vulner6 el principio
de no confiscatoriedad, pues el impuesto determinado supera el patrimonio de la sociedad,
lo que afecta su capacidad econémica y existencia.

Manifestd que se violé el debido proceso, porque si bien el articulo 781 del Estatuto
Tributario sefiala que la falta de presentacion de la contabilidad constituye indicio en contra
e implica el rechazo de pasivos, costos y deducciones, en este caso se presentaron
circunstancias constitutivas de fuerza mayor o caso fortuito, y algunos comprobantes
contables presentados no fueron verificados en la diligencia adelantada que, al referirse a
los libros de la sociedad, configura una inspeccion contable adelantada por un funcionario
que no acredito la calidad de contador publico.
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Anot6 que no proceden las sanciones por no informar y de inexactitud, pues su imposicion
se derivé de la pérdida de soportes contables por circunstancias de fuerza mayor o caso
fortuito y no se probd la inexistencia o inexactitud de los datos declarados.

OPOSICION
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente:

Precis6 que los hechos que motivaron el desconocimiento de costos y deducciones en la
liquidacion de revision son los mismos propuestos en el pliego de cargos, y se concretan
en que la actora no presento la contabilidad con sus soportes, ni justificé dicha omision en
circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito.

Explicé que no se viol6 el debido proceso y que los actos demandados estan motivados en
debida forma, porque que la actora no demostré los costos y deducciones cuestionados,
pues en las visitas (4) y en la inspeccién contable practicada, asi como en la respuesta a
requerimientos de informacion, no presenté su contabilidad ni la totalidad de soportes
solicitados, lo cual justific6 con una denuncia relacionada con documentos de periodos
diferentes al discutido.

Adujo que no procede los costos presuntos, que solo operan para la determinaciéon del
costo de los activos enajenados, mas no de las deducciones, como ocurre en este caso, Yy
que no se viold el principio de no confiscatoriedad, pues los mayores valores determinados
se originaron en el desconocimiento de la normativa fiscal, y se establecieron en aplicacion
de los procedimientos legalmente establecidos para tal efecto.

Expuso que no se viol6 el debido proceso, por cuanto la actora no presento ni reconstruyé
su contabilidad y tampoco demostro la existencia de circunstancias de fuerza mayor o caso
fortuito, lo que hace improcedente la valoracion de las pruebas aportadas que, ademas,
son insuficientes para demostrar los conceptos cuestionados.

Precis6 que la inspeccion contable fue practicada por contador, y que el argumento
formulado por la demandante sobre el particular no fue propuesto en sede administrativa.

Sostuvo que las sanciones por no informar y por inexactitud no se impusieron por un mismo
motivo, pues la primera obedecio a la falta de presentacion de los documentos solicitados,
mientras la segunda corresponde a la inclusion de costos y deducciones inexistentes en la
declaracion tributaria de la demandante, que derivd en un menor impuesto a pagar.
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AUDIENCIA INICIAL

En la audiencia inicial del 8 de octubre de 201414, el a-quo no advirtié irregularidades o
nulidades en lo actuado, declar6 que no se presentaron excepciones, decret6 como
pruebas las aportadas con la demanda y su contestacion, y fijé el litigio en determinar la
legalidad de los actos administrativos demandados.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta — Subseccién A, declaro la
nulidad parcial de los actos administrativos demandados y no condend en costas, con
fundamento en las siguientes consideraciones:

Explico que no se presentd falta de congruencia ente el requerimiento especial y la
liquidacién de revisidn, pues tales actos se fundamentaron en el desconocimiento de costos
y deducciones por falta de presentacion de los soportes contables respectivos.

Expres6 que no se viol6 el debido proceso, porgue en repetidas oportunidades la DIAN
solicité a la contribuyente la contabilidad con sus soportes, sin que fueran entregados, lo
que constituye indicio en su contra y justifica el desconocimiento de los costos,
deducciones, descuentos y pasivos declarados. Asi mismo, precisdé que no existié hurto
sino pérdida de la contabilidad -que por lo demas no se reconstruyé en término-, lo que no
constituye fuerza mayor o caso fortuito, y que la inspecciéon contable se practic6 por
contador publico, circunstancia no discutida en via administrativa.

No obstante, advirtié que la entidad demandada debio valorar las pruebas aportadas con
la respuesta al requerimiento especial, que demuestran parcialmente los siguientes
conceptos: i) gastos operacionales de administracion ($243.344.511) y de ventas
($417.849.326) v, ii) retenciones en la fuente ($1.535.758.145).

Indic6 que no procede el reconocimiento de costos presuntos, en la medida en que la actora
no cumplié los requisitos para el reconocimiento de los costos declarados, y que no se
vulneré el principio de no confiscatoriedad, toda vez que la Administracion modifico la
declaracién privada de la contribuyente, con base en la normativa aplicable.

Precis6 que no se viol6 el debido proceso, pues las sanciones por no informar y de
inexactitud tienen supuestos diferentes, y en este caso la primera se impuso por falta de
presentacion de los documentos requeridos por la DIAN, y la segunda por la inclusion de
datos inexactos en la declaracion tributaria de la actora.
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Ajustdé la sancion por inexactitud, con base en los valores aceptados por esa
Corporacionld, y no condené en costas, pues no se demostré su causacion.

RECURSO DE APELACION

La DIAN apelé la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con
fundamento en lo siguiente:

Se opuso al reconocimiento de deducciones y retenciones hecho por el Tribunal, porque la
contribuyente no present6 la contabilidad -lo cual no se justificd en circunstancias de fuerza
mayor y caso fortuito-, ni los soportes de los costos y deducciones declarados cuando le
fueron solicitados (respuestas a requerimiento ordinario, visitas e inspecciéon contable), lo
gue impidi6 revisar los datos registrados en su declaracion tributaria.

Sostuvo que, como la sociedad no presentd la contabilidad y sus soportes procede el
desconocimiento de costos y deducciones, y que, conforme con el articulo 781 del Estatuto
Tributario, las pruebas que aportdé en la actuacion administrativa perdieron «fuerza
probatoria» para demostrar los conceptos cuestionados.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante no intervino en esta etapa procesal.

La DIAN insisti6 en lo aducido en el recurso de apelacion.

El Ministerio Publico solicit6 modificar la sentencia apelada, en el sentido de disminuir
retenciones no cumplen requisitos para su reconocimiento, y ajustar la sancién por
inexactitud impuesta.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde decidir sobre la legalidad de los actos administrativos que modificaron la
declaraciéon del impuesto sobre la renta del afio gravable 2007, presentada por
Comercializadora Marvia S.A.S.

En los términos del recurso de apelacion, la Sala debe establecer si, ante la falta de
presentacion de la contabilidad con sus soportes, las pruebas presentadas por la actora en
la actuacion administrativa perdieron «fuerza probatoria» para demostrar los conceptos
determinados por el Tribunal en la sentencia de primera instancia.
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La Sala no se pronunciard sobre los demas cargos de la demanda, porque la actora no
apelé la sentencia del Tribunal, a pesar de que le asistia interés juridico para hacerlo, pues

la nulidad de los actos administrativos demandados fue parcial16.
Incorporacion de pruebas al expediente y valoracion

El articulo 746 del Estatuto Tributario prevé que «Se consideran ciertos los hechos
consignados en las declaraciones tributarias, en las correcciones a las mismas o en las
respuestas a requerimientos administrativos, siempre y cuando que sobre tales hechos, no
se haya solicitado una comprobacion especial, ni la ley la exija».

La presuncién de veracidad admite prueba en contrario y la autoridad fiscal, para asegurar
el «efectivo cumplimiento de las normas sustanciales», puede desvirtuarla mediante el
ejercicio de las facultades de fiscalizacién e investigacion previstas en el articulo 684 del

Estatuto Tributariol?.

Asi pues, la carga probatoria de desvirtuar la veracidad de las declaraciones tributarias y
de las respuestas a los requerimientos radica en principio en la autoridad tributaria, y

corresponde al contribuyente frente a una comprobacion especial o una exigencia Iegal18.

El articulo 742 del Estatuto Tributario prevé que la determinacién de tributos se debe fundar
en los hechos que aparezcan probados en el expediente, y son admisibles los medios de
prueba legalmente aceptados por la legislacion fiscal y por la legislacion civil en lo que sea

16 cfr. Sentencias del 21 de mayo de 2020, Exp. 23752 y del 11 de junio de 2020, Exp. 22506, C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto.

17 ET. «Art. 684. Facultades de fiscalizacion e investigacion. La Administracion Tributaria tiene amplias facultades de
fiscalizacion e investigacion para asegurar el efectivo cumplimiento de las normas sustanciales. Para tal efecto podra:
a. Verificar la exactitud de las declaraciones u otros informes, cuando lo considere necesario.

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

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

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

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

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

2B ATHCUIO 746, G L E T, o
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compatible con aquellal9; no obstante, el articulo 743 ibidem sefiala que la idoneidad20 de
los mismos depende de las exigencias legales para demostrar determinados hechos.

En ese sentido, el articulo 772 del Estatuto Tributario21, establece que la contabilidad
constituye un medio de prueba admisible en materia fiscal, y los articulos 7732y 77423
ejusdem sefialan la forma y requisitos para llevarla y para que constituya prueba suficiente.

Por su parte, el articulo 781 del Estatuto Tributario prevé que la contabilidad se debe

presentar en las oportunidades en que la autoridad fiscal la exija24, y que el contribuyente
gue no exhiba sus libros, comprobantes y demas documentos contables, no podra
invocarlos posteriormente como prueba a su favor, y tal hecho se tendra como indicio en
contra.

No obstante, el mismo articulo no impide que el contribuyente presente los documentos que
demuestran los costos, deducciones, descuentos y pasivos con posterioridad al momento

19 Caodigo de Procedimiento Civil (hoy Cadigo General del Proceso).
20 Aptitud legal que tiene una prueba para demostrar determinado hecho.

21 ET. «Art. 772. La contabilidad como medio de prueba. Los libros de contabilidad del contribuyente constituyen
prueba a su favor, siempre que se lleven en debida formax.

22 ET. «Art. 773. Forma y requisitos para llevar la contabilidad. Para efectos fiscales, la contabilidad de los
comerciantes debera sujetarse al titulo 1V del libro |, del Cédigo de Comercio y:

1. Mostrar fielmente el movimiento diario de ventas y compras. Las operaciones correspondientes podran expresarse
globalmente, siempre que se especifiguen de modo preciso los comprobantes externos que respalden los valores
anotados.

2. Cumplir los requisitos sefialados por el gobierno mediante reglamentos, en forma que, sin tener que emplear libros
incompatibles con las caracteristicas del negocio, haga posible, sin embargo, ejercer un control efectivo y reflejar, en
uno o mas libros, la situacion econémica y financiera de la empresa».

23 ET. «Art. 774. Requisitos para que la contabilidad constituya prueba. Tanto para los obligados legalmente a llevar
libros de contabilidad, como para quienes no estando legalmente obligados lleven libros de contabilidad, éstos seran
prueba suficiente, siempre que retinan los siguientes requisitos:

1.Estar registrados en la Camara de Comercio o en la Administracion de Impuestos Nacionales, segun el caso;
2.Estar respaldados por comprobantes internos y externos;

3.Reflejar completamente la situacion de la entidad o persona natural;

4.No haber sido desvirtuados por medios probatorios directos o indirectos que no estén prohibidos por la ley;

5. No encontrarse en las circunstancias del articulo 74 del Cédigo de Comercio».

24 ET. «Art. 781. La no presentacion de los libros de contabilidad seréa indicio en contra del contribuyente.

El contribuyente que no presente sus libros, comprobantes y demés 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. En tales casos se desconoceran los correspondientes costos, deducciones, descuentos y pasivos, salvo
que el contribuyente los acredite plenamente. Unicamente se aceptara como causa justificativa de la no presentacion,
la comprobacion plena de hechos constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito.

La existencia de la contabilidad se presume en todos los casos en que la ley impone la obligacion de llevarla». (Se
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en que le fueron exigidos, ni exime a la autoridad fiscal de valorarlos para establecer su
procedencia, pues prevé la posibilidad de que el interesado «los acredite plenamente».

Lo anterior fue puesto de presente por la Sala, al sefalar queZ5, «Ante la carencia de la
prueba, es razonable que el articulo 781 citado disponga que cuando el contribuyente
allegue posteriormente esa prueba y la alegue "a su favor”, deba valorarse, pero sin olvidar
que existe un indicio en contra. En estricto sentido, la norma no restringe que la prueba se
presente con posterioridad. Tan es asi que la norma permite que el contribuyente pueda
acreditar "plenamente" los correspondientes costos, deducciones, descuentos y pasivos».

En ese contexto, el articulo 744 ejusdem prevé que las pruebas deben formar parte de la
declaracién, haber sido allegadas en desarrollo de la facultad de fiscalizacién e
investigacion o en cumplimiento del deber de informacion, haberse acompafiado o
solicitado en la respuesta al requerimiento especial o en su ampliacion, haberse
acompafiado al memorial de recurso o pedido en este, o haberse practicado de oficio, entre

otras circunstanciasZ6.

Ademads, la Sala precis6 que 27 «con la demanda se pueden presentar las pruebas
necesarias para demostrar el derecho pretendido -como ocurre en este caso-, lo cual exige
gue el juez las valore y determine si cumplen la finalidad llevar certeza en relaciéon con los
hechos que se pretenden demostrar».

Caso concreto

En el recurso de apelacion, la DIAN argumentdé que, como la sociedad no presenté la
contabilidad y sus soportes, procede el desconocimiento de costos y deducciones, y que
las pruebas que presentd perdieron «fuerza probatoria» para demostrar los conceptos
cuestionados.

En desarrollo de la investigacion administrativa, se adelantaron las siguientes actuaciones,
en las que se solicitdé a la actora presentar los soportes contables de la informacién
registrada en su declaracion tributaria:

Actuacion Observaciones Folios
Visita del 11 de mayo de | La contribuyente pidio un plazo de 15dias | 16 a 19 del c. a.
2010 para atender la visita.

25 sentencia del 26 de enero de 2012, Exp. 17318, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
26 cfr. Sentencia del 4 de octubre de 2018, Exp 19778, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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La sociedad present6 copia de |20a33delc.a.
declaraciones de ICA del afio 2008 y un
Visita del 9 de junio de 2010 | balance de prueba a 31 de noviembre de
2007. Indic6 que en la proxima visita
entregaria la informacion solicitada.
Visita del 11 de junio de | La actora aleg6 que no pudo ubicar los | 34 del c. a.
2010 soportes solicitados
La compafiia presentd un denuncio por | 35a47 delc. a.
Visita del 16 de junio de | pérdida de libros de otros periodos (afios
2010 2008 y 2009).

En la respuesta al requerimiento no se | 80 a 83 delc. a.
present6 la informacibn  contable
Requerimiento ordinario de | solicitada, pues no se allegd conciliacion
informacion del 22 de julio | contable y fiscal, no se discriminan costos
de 2010 y gastos, ni se indican las bases para
determinar parafiscales y los certificados
no soportan la totalidad de las retenciones
declaradas.

En el acta de inspeccion contable se | 280 a 284 del c.a.
indico que los libros de inventarios y
Acta de inspeccion contable | balances estaban impresos hasta el afio
del 26 de agosto de 2010 2006, que el libro de actas no tenia
impresa ningdn acta, y que no se
presentaron los auxiliares de cuentas de
costos y gastos, ni los soportes contables
respectivos.

Ante la falta de entrega de la contabilidad y sus soportes, el requerimiento propuso
desconocer costos ($62.782.359.000), deducciones ($1.170.841.000) y retenciones
($799.969.000), imponer sanciones por no informar de $368.325.000 y de inexactitud en
$36.070.494.000 y recalcular la sanciéon por extemporaneidad a $5.841.001.000.

No obstante, como lo indic6 el Tribunal, con la respuesta al requerimiento especial la actora
presento diferentes soportes, entre los que se encuentran:

| concepto | Soportes | folios |
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eLibro auxiliar - cuenta 5105 Gastos de 424 a 440 y
Personal 28 | acompafiado de copias de | 441 a 498
comprobantes de aportes a cajas de | delc.a
Gastos compensacion, formularios de autoliquidacion
operacionales  de | ge aportes al sistema general de riesgos
administracion profesionales, certificaciones de pago de
aportes  al SENA, formularios  de
autoliquidacion de aportes a EPS y a fondos
de pensiones, con sus comprobantes de
consignacion, para un total de $149.744.511. 364 a 375
e Libro auxiliar — cuenta 5110 Honorarios?29, delc. a
acompafnados de documentos equivalentes,
por un total $42.000.000.
e Libro auxiliar - cuenta 5120 ggg é’eIBg_Oa?
arrendamientos 30 | soportadas  en
documentos equivalentes, por un total de
$51.600.000.
e Valor total: $243.344.511
Gastos e Libro auxiliar — cuenta 520531 acompafiadas | 902 a 503 y
operacionales  de | de documentos equivalentes, para un total de | 554 @ 690 del
ventas $238.089.300. C.a.
eLibro auxiliar — cuenta 5235 Servicios 32,
" . 336 a 337 y
acompafiadas de documentos equivalentes, 376 a 423 del
para un total de $179.760.026. c a
e Valor total: $417.849.326 T
Retenciones Se presentaron 170 certificados de retencion, | 776 946 del c.
por la suma de $1.535.758.145 a.

En la ampliacion al requerimiento especial, y en la liquidacién de revision la Administracion
no valoré las pruebas sefialadas, por considerar que «no constituyen prueba de la
existencia de la contabilidad para que puedan ser apreciados como prueba, mas adn

28 En |a cuenta 5105 se contabilizan las subcuentas de su eldos, comisiones, auxilio de transporte cesantias, intereses
sobre cesantias, prima de servicios, vacaciones, dotacién y suministro, aportes al ISS, aportes a cajas de
compensacion y al ICBF.

29 subcuenta Revisoria Fiscal.
30 subcuenta construcciones y edificaciones.
31 subcuenta comisiones
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cuando no se han demostrado los hechos constitutivos de la fuerza mayor y el caso fortuito
que justifiquen la no presentacion de los libros de contabilidad33»

Se advierte que si bien el articulo 781 del Estatuto Tributario establece que entre los efectos
de la falta de presentacion de la contabilidad se encuentra el desconocimiento de «costos,
deducciones, descuentos y pasivos», no impide que el contribuyente presente los
documentos que demuestren «plenamente» dichos conceptos en las oportunidades
procesales pertinentes, ni exime a la autoridad fiscal de valorarlos para establecer su
procedencia.

En ese sentido, la entidad demandada no podia rechazar el total de deducciones
declaradas, sin verificar las pruebas aportadas con la respuesta al requerimiento especial,
porque si bien la carga de probar plenamente tales conceptos correspondia a la
contribuyente, que no presento su contabilidad, no lo es menos que con la respuesta aludida
podia presentar las pruebas que demuestren el derecho pretendido, y que la autoridad fiscal
debia analizarlas y valorarlas.

Llama la atencién de la Sala que en la liquidacion de revisién la Administracién cuestione
que la demandante no presenté la contabilidad y los soportes necesarios para determinar
la realidad de los costos y gastos declarados, y que al ser allegados con la respuesta al
requerimiento especial omita valorarlos.

Bajo esas condiciones, la DIAN no desvirtu6 las razones aducidas por el Tribunal para
reconocer gastos operacionales de administracion ($243.344.511) y gastos operacionales
de ventas ($417.849.326), ni demostré que los valores determinados fueran diferentes,
pues no se pronuncid ni controvirtid las pruebas valoradas por el a quo en la sentencia
apelada.

De otro lado, se advierte que el desconocimiento de retenciones no es un efecto de la falta
de presentacion de la contabilidad (articulo 781 del Estatuto Tributario), y que en el recurso
de apelacion la DIAN no controvirtié ni desvirtud las razones y pruebas valoradas por el a
quo (170 certificados de retencion presentados con la respuesta al requerimiento

especial34) para fijarlas en la suma de $1.535.758.145, a pesar de que tenia la carga de
hacerlo, conforme con lo previsto en el articulo 167 del CGP.

33 Fl. 38 del c. p.
34 Fis. 776 .2 946 del c. a.
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Sancién por inexactitud - Reiteracién Jurisprudencial35.

El articulo 647 del Estatuto Tributario establece que, procede la sancion por inexactitud,
entre otros eventos, cuando en la declaracién se incluyen costos, deducciones, descuentos,
exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos inexistentes, o se
utilizan datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados de los que se
derive un menor impuesto a cargo o un mayor saldo a favor del contribuyente.

En este caso, se considera que es procedente la sancién, porque se demostré que la actora
registré en su declaracion datos equivocados e incompletos, lo cual derivd en un menor
impuesto a pagar, circunstancia que constituye inexactitud sancionable.

Ahora bien, la Sala advierte que en desarrollo del articulo 29 de la Constitucion, el articulo
282 de la Ley 1819 de 2016°¢, que modificé el articulo 640 del Estatuto Tributario, establecié
en el paragrafo 5 que «el principio de favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio
tributario, aun cuando la ley permisiva o favorable sea posterior».

Al respecto, se observa que la sancién por inexactitud consagrada en el articulo 647 del

Estatuto Tributario®’, fue modificada por la Ley 1819 de 201638, al establecer una sancién
mas favorable, en tanto disminuyd el valor del 160% -establecido en la legislacion anterior-
al 100% de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor determinado en las
liquidaciones oficiales y el declarado por el contribuyente.

En consideracion a lo anterior, la Sala dara aplicacion al principio de favorabilidad vy
establecera el valor de la sancion por inexactitud en el 100%, por lo cual practicar4 una
nueva liquidacion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2007, asi:

IMPUESTO SOBRE LA RENTA ANO GRAVABLE 2007
CONCEPTO L.O.R Tribunal C.de E.
Impuesto a cargo $23.364.005.000 | $23.139.199.000 | $23.139.199.000
Saldo a favor sin solicitud de devolucién | $136.721.000 $136.721.000 $136.721.000

35 Se reitera el criterio expuesto por la Sala en sentencias del 20 de febrero de 2017, Exp. 20623, C.P. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas (E) y 9 de marzo de 2017, Exp. 19823, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, entre otras.

36 «Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la lucha
contra la evasion y la elusion fiscal y se dictan otras disposiciones».

37 E.T. «Articulo 647. Sancién por inexactitud. (...) La sancién por inexactitud serd equivalente al ciento sesenta por
ciento (160%) de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, seguin el caso, determinado en la liquidacién
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».
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Otras retenciones

$1.251.062.000

$1.535.758.000

$1.535.758.000

Total retenciones

$1.251.062.000

$1.535.758.000

$1.535.758.000

Anticipo por el afio gravable siguiente

$163.170.000

$163.170.000

$163.170.000

Saldo a pagar por impuesto de renta

$22.139.392.000

$21.629.890.370

$21.629.890.000

Sanciones

$42.279.820.000

$41.408.416.000

$28.187.682.000

Total saldo a pagar

$64.419.212.000

$63.909.710.370

$49.817.572.000

SANCION POR INEXACTITUD

Concepto

Saldo a pagar determinado C de E.

(+) Saldo a favor contribuyente sin sanciones
Base sancion inexactitud

Tarifa: (E.T. arts 648 y 640)

Sancion por inexactitud

SANCION POR EXTEMPORANEIDAD
Saldo a pagar segun Tribunal y C. de E.

$21.629.890.000
$404.667.000

$22.034.557.000
100%
$22.034.557.000

$23.139.199.000

Extemporaneidad: 5 meses - 5% mensual 25%
Sancién por extemporaneidad inicial $5.784.799.750
(-) Sancion liquidada por contribuyente $404.979.000

$5.379.820.750
$5.379.821.000

Sancién por extemporaneidad reliquidada
Sancién por extemporaneidad definitiva
SANCION POR NO INFORMAR

Sancion por no informar \
SANCION LIQUIDADA POR CONTRIBUYENTE
Sancion por extemporaneidad segun Lig Priv\
TOTAL SANCIONES C. DE E.

[ $368.325.000

$404.979.000
$28.187.682.000

Por las razones expuestas, la Sala modificara el ordinal segundo de la sentencia apelada
y, en su lugar, a titulo de restablecimiento del derecho, fijara la sancién por inexactitud y el
total saldo a pagar, conforme con la anterior liquidacién. En lo demas, la confirmara.

Finalmente, de conformidad con lo previsto en los articulos 188 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Codigo General
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del Proceso39, no se condenara en costas (agencias en derecho y gastos del proceso),
comoquiera que no se encuentran probadas en el proceso.

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.- MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia del 22 de febrero de 2017, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta — Subseccion A. En su lugar,
se dispone:

Segundo.- A titulo de restablecimiento del derecho, FIJAR la sancion por
inexactitud y el total saldo a pagar respecto del impuesto sobre la renta del
afio gravable 2007, a cargo de Comercializadora Marvia SAS, conforme con
la liquidacién contenida en la parte motiva de esta providencia.

2.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada

3.- Sin condena en costas en esta instancia.

4.- RECONOCER personeria como apoderado de la entidad demandada a Jesus David
Rodriguez Morales, en los términos del poder que obra en el folio 289 del c. p.

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

La presente providencia se aprob6 en la sesion de la fecha.
(Firmado electrénicamente)

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta de la Seccion

39 C.G.P. «Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia en la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida
en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion
0 revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo. 5). En caso de que prospere
parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando
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(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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