Radicado: 05001-23-33-000-2018-00208-01 (27553)
Demandante: Alimentos Bugui S.A.S.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Bogota, D.C., catorce (14) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 05001-23-33-000-2018-00208-01 (27553)

Demandante ALIMENTOS BUGUI S.A.S.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, DIAN

Temas Impuesto a la renta. Afio 2013. Adicién de ingresos gravados.
Prueba.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 21 de julio de 2022%, en la que el Tribunal Administrativo de
Antioquia, resolvio:

«PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de las Resoluciones No. 112412016000121 de
22 de diciembre de 2016 y No. 112362017000009 de 27 de julio de 2017, mediante las cuales
la DIAN profirié Liquidacion Oficial de Revision del Impuesto de rentas y complementarios y
resolvié el recurso de reconsideracién, por las razones expuestas en la parte motiva y
Unicamente en lo relacionado con la modificacion el (sic) ingreso bruto y la sancion por
inexactitud.

SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se DECLARA
PARCIALMENTE EN FIRME la declaracion del impuesto de rentas y complementarios
correspondiente al afio gravable 2013 presentada por Alimentos Bugui SAS (sic),
Unicamente en lo relacionado con los ingresos brutos.

Igualmente, se DECLARA que Alimentos Bugui SAS (sic) no esta obligada a pagar sancion
por inexactitud en la declaracion del impuesto de rentas y complementaros correspondientes
al afio gravable 2013, por concepto de omisién de ingresos.

TERCERO. Condenar en costas a la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales, de
conformidad con lo previsto en las consideraciones expuestas. (...) (Enfasis del texto
original).

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 16 de abril de 2014, la sociedad Alimentos Bugui S.A.S. (antes Helados Bugui
S.A.S.) presentd la declaracion de renta correspondiente al afio gravable 20132,
De este denuncio privado, se destaca que registré: activos fijos por $4.315.228.000
e ingresos brutos operacionales de $8.120.427.000.

Previo requerimiento especial®, la DIAN expidi6 la Liquidacion Oficial de Revision
Nro. 112412016000121 del 22 de diciembre de 20164, mediante la cual modificé
la declaracion privada en el sentido de: (i) disminuir el valor de los activos fijos en
$455.162.000, y (ii) adicionar los ingresos brutos operacionales. Esta ultima
modificacién, derivé en un mayor valor del impuesto a cargo y en la imposicion de
una sancién por inexactitud.

SAMAI del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, indice 22.
Fl. 7 de los antecedentes administrativos.

Nro. 112382016000021 del 14 de abril de 2016.

Fls. 50 a 60 del cuaderno principal.
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La demandante formulé recurso de reconsideracion®, el cual fue decidido mediante
la Resoluciéon Nro. 1123620170000009 del 27 de julio de 20178, que modificé el
acto liquidatorio, Unicamente en lo relativo a la sancion por inexactitud para
liquidarla al 100% sobre el mayor impuesto, en virtud del principio de favorabilidad.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
previsto en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, la demandante formul6 las siguientes pretensiones’:

«1. Declarar la nulidad de la Liguidacion de Revision N° 112412016000121 del 22 de
diciembre de 2016 por medio de la cual se modifica la declaracion privada presentada
por HELADOS BUGUI S.A.S. (Hoy ALIMENTOS BUGUI S.A.S.), por concepto del
Impuesto Sobre (sic) la Renta y Complementarios del afio gravable 2013, expedida por
la Direcciébn Seccional de Impuestos de la Direcciébn de Impuestos y Aduanas
Nacionales de Medellin, donde se determina un valor del impuesto por total de
$186.569.000 y se impone una sancion por inexactitud de $298.510.000.

2. Declarar la nulidad de la Resolucion N° 1123620170000009 del 27 de julio de 2017 "Por
la cual se decide un Recurso de Reconsideracién Modificando", la cual modifica en parte
la Liquidacién Oficial de Revisién practicada por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, donde se determind un valor del impuesto por total de $186.569.000 y se
impone una sancién por inexactitud de $186.569.000.

3. Como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho de HELADOS BUGUI
S.A.S. (Hoy ALIMENTOS BUGUI S.A.S.), declarando que la Compafiia liquido y pag6
de forma correcta el Impuesto Sobre la Renta y complementarios del afio gravable 2013.

4. Que se condene en costas y agencias en derecho a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN-, en calidad de demandado en el presente proceso».
(Subrayado y énfasis del texto original).

A los anteriores efectos, la demandante invocé como normas violadas los articulos
742,743, 745y 746 del Estatuto Tributario y 176 del Cédigo General del Proceso.
El concepto de la violacién se resume asi®:

1. Presuncion de veracidad de la declaracion. Improcedencia de la adicion
de ingresos

Discutié que la adicion de ingresos solo fue sustentada en el testimonio de un
empleado de la sociedad, y en cotizaciones obtenidas en otros procesos de
fiscalizacion que, para la demandada, demuestran operaciones de venta no
declaradas.

Dijo que los valores registrados en su declaracion de renta corresponden a las
operaciones efectivamente realizadas en el afio gravable 2013, de manera que
incluyo la totalidad de los ingresos gravados con el tributo.

Advirtié que la DIAN pretende darle efectos de confesion al testimonio rendido por
su empleado, el sefior Hernando Cardona Lopez, en el cual éste se limito a explicar

5 Fls. 61 a 74 del cuaderno principal.
6 Fls. 75 a 91 del cuaderno principal.
7 SAMAI, indice 2 expediente digital, pdf. 31, pags. 3y 4.
8 Fls. 6 a 62 del cuaderno principal.
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el funcionamiento de las operaciones desarrolladas por la demandante, sin
manifestar la existencia de una omision de ingresos. Al contrario, precisé que de
tal testimonio se extrae que todos los ingresos que se obtenian por el ejercicio de

la actividad econ6mica se consignaban en la cuenta bancaria de la sociedad,
«incluso aquellos que en un comienzo eran una mera expectativa por haberse elaborado una

simple cotizacion». Que cuando el testigo habl6 de ingreso no facturado «quiere decir
que las cotizaciones se llevaban a la contabilidad como “préstamos a socio”, debido a que por no
concretarse todavia la operacién de venta no podia expedirse factura, en ningin momento se hace
referencia a que se percibia un ingreso y no se expedia factura ni se ingresaba a la contabilidad».

Y, finalmente, que el empleado aclaré que las consignaciones no coincidian con
las cotizaciones, porque no todas las cotizaciones se convertian en un ingreso.

Destac6 que, en desarrollo de su actividad comercial, es comun que, previa
solicitud de los clientes, se realicen cotizaciones como mecanismo informativo
donde se plasman los valores de sus productos. Frente a lo cual se puede
presentar: i) Que la cotizacién sea aceptada, por lo que se convierte en factura; ii)
en caso contrario, no hay un ingreso, por lo que no se expide factura ni se
contabiliza valor alguno; y iii) que la cotizacidon se convierta en una venta en
consignacion, en la que una persona se obliga a vender las mercancias de otra.
No obstante, aclaré que no toda la mercancia que se entrega en consignacion es

vendida «por el consignante, siendo procedente reintegrarla al productor, caso en el cual no se
concreta la operacién de venta, por lo cual no se expide factura ni se plasma como un ingreso en
la contabilidad».

Precis6, ademas, que el consignatario no es responsable por la pérdida o deterioro
de la mercancia, pues no forman parte de su patrimonio. En ese sentido, dijo que,
a efectos del impuesto a la renta:

«al no ser las mercancias entregadas en consignacion un activo por no haber una
transferencia de dominio, sino solo cuando efectivamente se realice la venta, el hecho
imponible del tributo se configura en ese momento y la base que determina el monto del
tributo estara integrada no por el valor de la cotizaciébn o mercancia entregada sino (sic) el
ingreso o volumen de ventas efectivamente realizado con el consignatorio».

De igual forma, dijo que la DIAN sustenta la adicién, en que la actora corrigid
voluntariamente las declaraciones del IVA de los bimestres 1y 2 del afio 2013, no
obstante, dicho argumento carece de sustento porque cada periodo gravable es
independiente y tiene sus propias caracteristicas, términos y condiciones. Que por
esa razén, no se pueden hacer extensivos al impuesto de renta del afio 2013
aquellos hechos acaecidos en una vigencia diferente, pues respecto de cada
periodo cuestionado se deben aportar las evidencias concretas que demuestran el
incumplimiento de una obligacion tributaria.

Advirtio que tampoco es valido que las declaraciones de correccion de IVA se
tomen como indicio en el presente proceso, toda vez que esas modificaciones se
presentaron por unas condiciones especiales y especificas, circunstancias que no
pueden tomarse en consideracion para el impuesto de renta del afio 2013.

Discutié que la Administracion asegura que todas y cada una de las cotizaciones
se transformaron en un ingreso, pero no se ocupa en ningun aparte del acto
administrativo de demostrar la ocurrencia de la operacion de venta, ya que no se
mencionan fechas, clientes, valores, nimero de facturas y demas factores
elementales que evidencien que la compafia incurrié en el hecho generador del
impuesto a la renta sin haberlo declarado y pagado. Lo anterior, porque el Unico
ejercicio que se realiza es la sumatoria de las cotizaciones recolectadas, afirmando
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gue constituyen un ingreso, pero sin un soporte probatorio distinto a una presunta
confesion y a actuaciones adelantadas en otros periodos gravables.

Asevero que a pesar de que se practicaron otros medios de pruebas, con base en
los cuales se obtuvieron cotizaciones, facturas, documentos digitales, estos no
fueron analizados en su conjunto y de forma integral, porque la Administracion se
centré6 en las cotizaciones como unico elemento valido para modificar la
declaracion privada. Lo anterior, muy a pesar de que la simple existencia de una
cotizacién no implica que la operacion de venta se hubiera materializado o que se
haya obtenido un ingreso.

Afiadid que no existe norma que prevea la existencia de una presunciéon con
fundamento en la cual toda cotizacion implica una venta. Que pretender ello
significa imponer una tarifa legal probatoria a unos documentos que no transfieren
el derecho de dominio, ni por medio de los cuales se obtienen ingresos.

Puso en tela de juicio la sana critica y la I6gica empleada al expedir los actos
acusados, no solo al seleccionar las cotizaciones como Unica prueba, sino también
por no haber hecho una valoracibn o motivacion de las circunstancias por las
cuales consideraba que era un ingreso gravado la suma de todas las cotizaciones
realizadas por la demandante en el afio 2013. De manera que, la DIAN no tuvo en
cuenta las pruebas documentales obtenidas, los testimonios de los empleados y
del representante legal, entre otros. Y ademas, no demostré que las cotizaciones
sean la prueba pertinente para comprobar la realizacion del hecho generador del
impuesto. Todo lo cual vulnera el debido proceso y el derecho de defensa.

Que todo lo expuesto, demuestra que la Administracion no desvirtdo la presuncion
de veracidad de la declaracion, y que en el presente caso, se presenta un vacio
probatorio que debe resolverse a favor del contribuyente conforme con el articulo
745 del Estatuto Tributario.

2. Falta de motivacion de la liquidacién oficial de revision

Indic6 que los actos no explican los motivos para haber modificado la declaracién
de renta, en especial, por qué las cotizaciones son asimilables a los ingresos.
Tampoco se discriminé las cotizaciones por consecutivo, valor, fecha, entre otros
datos.

Expuso que, como consecuencia de la falta de motivacion, no existe posibilidad de
defensa para la actora y que la actuacién de la DIAN se torna arbitraria, ademas
gue implicaria la terminacién de la actividad econdémica de la empresa, situacion
gue quebranta un sinnimero de principios constitucionales y legales.

3. Falsamotivacion de la liquidacién oficial de revision

Adujo que, comoquiera que los actos enjuiciados parten del supuesto de que la
demandante declaré y pagoé un menor valor del impuesto a la renta al que le
correspondia, se configur6 una falsa motivacion de la liquidacién oficial, en la
medida en que los argumentos alli planteados no son acordes a la realidad.

4. llegalidad de la sancion por inexactitud

Se opuso a la procedencia de la sancion porque registro la totalidad de los ingresos
y no cometié omisiones en su declaracion.
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Oposicién de la demanda

La DIAN controvirtié las pretensiones de la demanda®, con fundamento en los
siguientes planteamientos:

Sobre la adicion de ingresos, manifest6 que en el procedimiento de
determinacién adelantado en contra de la actora se desvirtuaron los hechos
declarados por la contribuyente, asi como la prueba contable.

Dijo que la decision administrativa esta plenamente fundamentada en las pruebas
recaudadas en las diligencias practicadas durante la investigacion. Entre ellas, las
cotizaciones que se expidieron como soporte de venta en vez de las
correspondientes facturas, la ausencia de registro contable de dichas operaciones,
la relacion de ingresos en las cuentas de socios bajo el concepto de «préstamo a
socios (cuenta Nro. 23551001)» Y la declaracién rendida por el sefior Hernando Cardona
Lopez, en calidad de director administrativo y financiero de la sociedad. Al
respecto, dijo que la condicion del testigo le permitia a éste tener un claro
conocimiento del modo en que operaban los negocios de la compafiia, al punto
gue indicé como se hacia el registro respecto de los ingresos omitidos que no
ingresaban a las cuentas de la sociedad y de cdmo se registraban en la cuenta del
socio mayoritario, bajo el concepto de préstamo. Y adicioné que, el demandante
acepto los hechos advertidos por la Administracion, al haber corregido de forma
voluntaria las declaraciones de IVA de los periodos 1 y 2 de 2013, en las que
adiciono ingresos por la suma de $182.062.353.

Plante6 que la demandante no desvirtud ni en sede administrativa ni judicial los
ingresos omitidos y determinados por la DIAN. En especifico, dijo que no aporto
los documentos que permitieran desvirtuar que las cotizaciones correspondian a
operaciones de venta, menos que los ingresos obtenidos de estas operaciones

estuvieran registrados en la contabilidad. Que «no se acredit6 que parte de los bienes
vendidos que se relacionan en las cotizaciones efectivamente se dafiaron y por lo tanto no fueron
aceptados por el Cliente, o que la devolucién de lo dafiado o no vendido ingres6 nuevamente al

inventario de la empresa, o siendo el caso, se asumié contablemente la pérdida». Agrego que,
tampoco probd que las cotizaciones no estaban relacionadas con la actividad de
la empresa, o que no fueron aceptadas por los clientes.

Consider6d que no existe duda probatoria entre las pruebas recaudadas sobre la
omisién de ingresos, que haga aplicable el articulo 745 del Estatuto Tributario, en
la medida en que las cotizaciones son consistentes al verificarse los diarios de
despacho, 6rdenes de entrega, testimonio, etc. que evidencian la falta de
facturacién, contabilizaciéon y consignacion en la declaracién privada de los
ingresos discutidos.

Que todo lo expuesto, demuestra que la adicion de ingresos no se sustenta en una
Unica prueba, sino en la valoracién probatoria de todos los documentos
recaudados en el expediente.

En lo que tiene que ver con la falta y falsa motivacion, advirtié que la actora se
pronuncié sobre cada uno de los hechos planteados por la Administracion y se
refirio a las pruebas, por lo cual resulta contradictorio que afirme que el acto
liquidatorio no fue motivado.

° Fls. 169 a 172 del cuaderno principal.
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Asevero6 que no esta probado que la decision de modificar la declaracion de renta
se hubiera hecho con omisién del material probatorio. Lo anterior, porque un sin
namero de evidencias fueron debidamente recaudadas y constan en el expediente
y, en todo caso, porque la contabilidad y la facturacion de la actora fueron
cuestionados por apariencia de legalidad.

Indic6 que, la demandante se confunde, pues primero afirmo que los actos estaban
viciados de falta motivacion, y luego de falsa motivacion, lo que supone que
reconoce que hay una motivacion, pero falsa.

Defendié la procedencia de la sancién por inexactitud toda vez que en la
investigacion se demostro que la demandante alterd los hechos econémicos con
el &nimo de desfigurar la realidad y asi disminuir el pago del impuesto a la renta.
En concreto, adujo que quedé acreditado que la actora omitié declarar ingresos a
pesar de que los «adicion6 en (sic) correccion voluntaria objeto de modificacion».

Se opuso a la condena en costas porgue no se demostrd su causacion y, en todo
caso, el proceso gira en torno a un asunto de mero derecho, sin que se advierta
un excesivo desgaste probatorio por parte de la demandante.

Sentencia apelada

El Tribunal declar6 la nulidad parcial de los actos demandados y, condend en
costas a la parte demandada, con fundamento en lo siguiente:

Se refirié al articulo 746 del Estatuto Tributario y a la jurisprudencia del Consejo
de Estado sobre el principio de la carga de la prueba previsto en el articulo 167 del
Cddigo General del Proceso, para precisar que corresponde a la Administracion
probar la adicién de ingresos o la existencia de operaciones gravadas, pues son
factores que invoca a su favor.

A continuacion, encontré acreditado que, con ocasion de los procesos de
fiscalizacion del IVA 1y 2 de 2013, la contribuyente corrigié las correspondientes
declaraciones adicionando un ingreso total de $182.062.000, suma inferior a la
determinada en los actos aqui demandados. Y consideré que estaba demostrado
gue la actora presento la declaracion de renta del afio 2013 «en la que incluy6 las
sumas adicionadas en las correcciones del impuesto de ventas mencionadas en precedencia».
Que no obstante, la DIAN determin6 que la demandante habia omitido ingresos,
los cuales fueron obtenidos al sumar el total del valor de las cotizaciones.

Recalcé que si bien la Administracion adelantd una investigacion en la cual

concluyé que se realizaron operaciones no facturadas, «no es légico considerar que —
todas las cotizaciones- hayan constituido una operacién gravable, mas si se tiene en cuenta, que
con ocasién de tal investigacion, la contribuyente realizd correcciones del impuesto de ventas de
los bimestres 1 y 2 del afio gravable 2013, sobre las cuales no consta prueba que se haya
desvirtuado su presuncion de veracidad de conformidad con el articulo 746 del Estatuto Tributario».

En ese orden de ideas, adujo que no bastaba con que la DIAN demostrara que
existieron irregularidades contables en las cuales hubo operaciones depositadas
mediante cotizaciones, sino que también le correspondia demostrar el ingreso
efectivo que, segun ella, se habia causado.

Afiadio que el hecho de que la contabilidad no haya sido llevada inicialmente de
una forma adecuada, implica, segun los articulos 772 y 774 del Estatuto Tributario,
gue los libros contables no puedan ser valorados como prueba suficiente en favor
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de la contribuyente. Sin embargo, precisé que ello no invierte la carga de la prueba,
ni exime a la demandada del deber de demostrar que hubo mayores ingresos no
declarados y el monto de estos.

Advirtié que en la sentencia del 17 de febrero de 2022 (Exp. 25386), el Consejo de
Estado decidioé la controversia entre las mismas partes de este proceso, pero
respecto de la declaracion del impuesto sobre las ventas del 6 bimestre del afio
2012, y resolvié que debian concederse las pretensiones de la demanda. Esto,
porque la DIAN no logré desvirtuar la presuncion de veracidad de la declaracion
tributaria, comoquiera que no era posible considerar que todas las cotizaciones
constituyeran operaciones no facturadas o gravables, en tanto la demandada
debia demostrar que las sumas fueron efectivamente recibidas.

En ese sentido, concluyé que no se habia desvirtuado la presuncién de veracidad
de la declaracion de renta de la actora, de ahi que debia declararse la nulidad

parcial de los actos acusados Yy «dejar parcialmente en firme la declaracion del impuesto de
renta del afio gravable 2013, en el entendido de que no hay lugar a modificarla, aumentando los

ingresos e imponiendo una sancién por inexactitud por tal motivo». LO anterior, porque los
actos acusados también modificaron la liquidacion privada, desconociendo
valorizaciones en los activos declarados, glosa que no fue objeto de controversia.

Finalmente, condend en costas a la parte demandada por resultar vencida en el
proceso. Sobre este particular, fijé las agencias en derecho en el 3% del valor de
la cuantia del proceso.

Recurso de apelacion

La parte demandadal® apelé la sentencia de primera instancia, advirtiendo que el
Tribunal err6 al desconocer que, en este caso, procedia la inversion de la carga
de la prueba a cargo del demandante.

Se opuso a lo dicho en la sentencia de primera instancia referente a que, aunque
los libros contables no podian ser valorados como prueba en favor de la
contribuyente, no por ello se eximia a la DIAN del deber de demostrar que hubo
mayores ingresos no declarados. Lo anterior, porque la Administracion si
controvirtié la presuncion de veracidad de la declaracion de renta mediante el
requerimiento especial y la liquidacion oficial de revision, actos en los que se
evidencid operaciones de ventas que se manejaban como cotizaciones, sin que
sobre las mismas se hubieren expedido las correspondientes facturas de venta o
se hicieran registros contables.

Asi, adujo que, en la medida en que la DIAN controvirtié la declaracion privada del
contribuyente frente a los ingresos, a éste le correspondia demostrar que las
cotizaciones que eran llevadas a la contabilidad como préstamos a socios, no se
convertian en su totalidad en ventas, sin embargo, no lo hizo.

Anadiéo que el Tribunal omitié tener en cuenta que la demandante no aportd
pruebas que desvirtuaran el hecho de que las cotizaciones realmente no
correspondian a ventas, ni acreditd pérdida alguna del inventario, como tampoco
su reingreso. Y que ademas, el actor no logr6 demostrar de donde provenian los
valores que, a su juicio, fueron verdaderas ventas y que fueron corregidos en otras
declaraciones.

10 SAMAI, indice 2 expediente digital, pdf. 57, pags. 1 a 15.
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Se refirid a lo mencionado por el a quo respecto a las correcciones de las
declaraciones del impuesto sobre las ventas correspondientes a los bimestres 1y
2 del afio gravable 2013 y dijo que la presuncion de veracidad de estos denuncios
privados no es absoluta. Lo anterior, porque la DIAN desplegd su labor de
fiscalizacion y presentd argumentos y pruebas para desvirtuarlas, pues a partir de
la documentacion recaudada y analizada, aunado a la informacién entregada por

un funcionario de la sociedad contribuyente, «se concluy6 que la demandante al momento
de corregirlas, omitié ingresos gravados con dicho tributo, siendo igualmente en ese escenario,
carga del contribuyente demostrar la veracidad del contenido de su declaracion de correccion».

Indic6 que, en la actualidad, cursa un proceso judicial ante el Tribunal
Administrativo de Antioquia (radicado 05001233300020160219800) contra los actos que
modificaron la declaraciéon de correccion de IVA del periodo 1 del afio 2013
presentada por la actora.

Dijo que la demandante no acredité que, en relacion con las cotizaciones, un
porcentaje de estas no constituian ingresos. Agrego que, si bien la entrega de una

cotizacion es una expectativa de venta, es necesario recalcar que, en este caso,
«las cotizaciones implicaban la salida de inventarios de la mercancia, las cuales eran entregadas
en consignacion a los eventuales clientes».

Manifesto que la sentencia impugnada no analiz6 el hecho probado consistente en
los abonos realizados a la cuenta personal del socio mayoritario. Sefalé que el
propio director administrativo de la sociedad actora que atendio la diligencia de
registro arguyo que existian ingresos no facturados abonados a la cuenta del socio
mayoritario. Que en los antecedentes administrativos reposa la relacion de las
consignaciones abonadas en las cuentas de los socios en los periodos 1y 2 de
2013, asi como los recibos de caja y los extractos bancarios asociados a los
mismos.

Precis6 que la contabilidad de la sociedad constituia una prueba adicional de la
omision de ingresos, pues quedd demostrado que las transacciones de ventas no
eran registradas en su totalidad. En esa medida, dijo que debia analizarse por qué
razon ingresaron dineros no facturados provenientes de las cotizaciones a clientes
potenciales, que se reportaron en la contabilidad como préstamos a socios.

Finalmente, se opuso a la condena en costas porque en este proceso se discuten
asuntos tributarios de orden nacional, lo cual es una cuestion de interés general,
al involucrar recursos publicos que procuran al sostenimiento del Estado
colombiano.

Oposicion al recurso de apelacion

La demandante!! solicité que se confirme la sentencia de primera instancia. Lo
anterior, porque el Tribunal aplico en debida forma el principio de la carga de la
prueba. También reiterd lo expuesto en la demanda.

Concepto del Ministerio Puablico

El Ministerio Publico rindié concepto en el sentido de que se confirme la sentencia
apelada, con excepcién de la condena de costas.

11 SAMAI, indice 12.
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Indic6 que, en este caso, la carga de la prueba no se invirtid, de manera que a la
Administracion le correspondia comprobar la existencia de operaciones no
facturadas y las sumas efectivamente recibidas. Sin embargo, no lo hizo.

Adujo que la DIAN no logro desvirtuar la presuncion de veracidad de la declaracion
de la actora, porque no era posible establecer que todas las cotizaciones
constituyeran operaciones no facturadas. Al respecto, cito la sentencia del Consejo
de Estado proferida el 17 de febrero de 2022 (Exp. 25386 C.P. Milton Chaves
Garcia).

Finalmente, advirtié6 que la demandante no aporté material probatorio alguno que
soportaran la existencia de costas y expensas procesales ni su causacion, de ahi
gue el cargo de la apelacion sobre este asunto estaba llamado a prosperar.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada en contra de la sentencia de primera instancia, que declar6 la nulidad
parcial de los actos administrativos demandados, mediante los cuales la DIAN
modifico la declaracion del impuesto a la renta de la sociedad Alimentos Bugui
S.A.S., correspondiente al afio gravable 2013 y le impuso la sancién por
inexactitud.

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada, la
Sala debe establecer si se desvirtué la presuncién de veracidad de la declaracion
de renta del afio 2013 de la actora. A estos efectos, corresponde analizar si, con
fundamento en las pruebas recaudadas, esta debidamente acreditado que en el
periodo en discusién el contribuyente omitio incluir ingresos brutos operacionales
en la suma de $746.275.000.

Sobre este particular, la apelante Unica asegura que el material probatorio que
obra en el plenario permite constatar la omision de ingresos operacionales, por lo
gue le correspondia a la demandante probar la veracidad de los hechos reportados
en el denuncio privado, sin embargo, no lo hizo.

Para decidir este asunto, la Sala aplicara, en lo pertinente, el criterio jurisprudencial
mayoritario expuesto en las sentencias del 17 de febrero de 2022 (Exp. 25386,
C.P. Milton Chaves Garcia), del 10 de noviembre de 2022 (Exp. 26173, C.P. Julio
Roberto Piza Rodriguez) y del 24 de noviembre de 2022 (Exp. 26105, C.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto). Lo anterior, porque estas providencias resolvieron una
controversia con similitud factica y juridica a la aqui discutida, entre las mismas
partes, respecto al impuesto sobre las ventas de los bimestres 6, 1 y 4 del afo
2012, respectivamente.

1. Lapresuncién de veracidad de las declaraciones tributarias

El articulo 746 del ET establece la presuncion de veracidad de las declaraciones

tributarias, al sefalar 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 sobre tales hechos, no se haya solicitado una comprobacién especial, ni la ley
la exija».
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La Sala'? tiene establecido que esta norma establece una presuncion legal, pues
la Administracion puede probar hechos econdmicos contrarios a los registrados en
las declaraciones tributarias, en ejercicio de las facultades de fiscalizacion. De ahi
gue los contribuyentes no estan exentos de tener la carga de probar los hechos
consignados en sus declaraciones privadas, si asi lo requiere la Administracion.

Esta Seccion también ha precisado que, en virtud del principio general de la carga
de la prueba de que trata el articulo 167 del Cdédigo General del Proceso,
corresponde al contribuyente demostrar los factores que aminoran la base
gravable del impuesto a la renta (v.g. costos, gastos, rentas exentas), pues es quien los
invoca a su favor. En contraste, la adicion de ingresos o la existencia de
operaciones sometidas a tributacion, con los que se busque alterar el aspecto
positivo de la base gravable (v.g. adicion de ingresos), deben ser acreditados por la
DIAN quien, en ese caso, se constituye como el sujeto que invoca a su favor la
pretendida modificacion?s.

Ahora bien, conforme con el articulo 742 del Estatuto tributario, la determinacion
de los tributos debe fundarse en los hechos probados por los medios de prueba
legalmente aceptados por la legislacion fiscal y la legislacion civil. Asi, teniendo en
cuenta que el ordenamiento tributario no determina una tarifa legal para acreditar
la venta de bienes materiales muebles4, la eficacia de los medios probatorios
aportados para esos fines dependera «de [su] mayor o menor conexion con el hecho que
trata de probarse» en concordancia con el articulo 743 ibidem.

Sobre la eficacia probatoria de las cotizaciones para comprobar la venta de bienes
muebles, la Sala'® tiene establecido que estos documentos no son un mecanismo
probatorio idoneo para constatar dicho aspecto material del hecho generador del
IVA, toda vez que, las «cotizaciones no corresponden a ventas reales». Ello, puesto que
de suyo son actos unilaterales cuya funciébn es tender un puente hacia la
celebracion del contrato, pero que de su emisién y comunicacion no surge la
celebracion del contrato sino con el advenimiento de su aceptacion.

2. Caso concreto

En este caso, la Administracion Tributaria consider6 que existia una diferencia
entre los ingresos contabilizados y declarados, con las cotizaciones registradas en
el programa informatico utilizado por la compafiia, cuya relacion fue recogida en la
diligencia de registro llevada a cabo el 30 de abril de 20131,

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 29 de julio de
2021, Exp. 23339, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto. En el mismo sentido, cfr. Sentencias del 25 de
octubre de 2017, Exp. 20762, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez; 3 de septiembre de 2020, Exp. 24372,
C.P. Milton Chaves Garcia; entre otras.

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 31 de mayo de
2018, exp. 20813, M.P. Julio Roberto Piza Rodriguez. En el mismo sentido, ver sentencia del 23 de
septiembre de 2021, exp. 24967, M.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, y sentencia del 19 de agosto de 2021,
exp. 24952, M.P. Milton Chaves Garcia, entre otras.

14 Segun el certificado de existencia y representacion legal de Helados Bugui S.A.S., el objeto social de la
empresa consistia entre otros, en la produccion y comercializacion de helados comestibles y productos
alimenticios en general. Fl 9 vito CAL.

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencias del 17 de febrero
de 2022, Exp. 25386, C.P. Milton Chaves Garcia, del 10 de noviembre de 2022 (Exp. 26173, C.P. Julio
Roberto Piza Rodriguez) y del 24 de noviembre de 2022 (Exp. 26105, C.P. Stella Jeannette Carvajal
Basto).

16 Fls 129 a 130 CA

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia @

www.consejodeestado.gov.co ““"‘“ |\


http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 05001-23-33-000-2018-00208-01 (27553)
Demandante: Alimentos Bugui S.A.S.

Lo que ademas soport6 en las correcciones de las declaraciones de IVA de los
bimestres 1 y 2 de 2013, en las que la sociedad adiciono ingresos por valor total
de $182.062.353, y en la informacion suministrada por el sefior Hernando Cardona
Lopez, quien entonces se desempefiaba como director administrativo de la
sociedad?, el cual manifesto:

«Todos los ingresos que entraban a la empresa son consignados a las cuentas de Helados
Bugui, incluyendo las liquidaciones de venta en consignacion que inicialmente salian como
cotizaciones. Estos ingresos no facturados se abonaban a la cuenta del socio mayoritario
como préstamo a socios. El ingreso consignado no coincide con las cotizaciones porque no
se concluian la totalidad de las ventas bien sea porque el cliente no dejaba todo el pedido o
porgue se dafiaba la mercancia porque era en consignacion.

Con fundamento en estas pruebas, la DIAN determiné la existencia de ventas no
contabilizadas ni declaradas, y por tanto una omision de ingresos, equivalente al
valor de las cotizaciones hechas por la demandante. Todo lo cual, se verifica en la
liguidacion oficial de revision, aqui demandada, en la que se indicé que®®:

«De acuerdo con la informacion suministrada por el Director Administrativo, este manifesto
que los ingresos omitidos por la sociedad se abonaban en la cuenta del socio mayaoritario
como préstamos a socios. (...)

En desarrollo de la diligencia de registro, se aseguré informacién en medios
magnéticos correspondientes a cotizaciones por los meses de enero a abril del afio 2013,
lo cuales contienen los siguientes datos (...). Analizada y cuantificada esta informacion
se establecié que la omisién de ingresos para el afio gravable 2013 corresponde a
$928.337.000.(...)

Teniendo en cuenta las irregularidades producto de la cuantificacion de los archivos
magnéticos asegurados en la diligencia de registro, el contribuyente, (sic) investigado realizo
un ajuste contable a los ingresos operacionales por valor de $182.062.353, el cual se refleja
tanto en la contabilidad como el (sic) las declaraciones de correccién del Impuesto Sobre las
ventas en las cuales se adicionaron en el bimestre 1° (enero-febrero) el valor de
$105.576.943 y en el bimestre 2° (marzo-abril) el valor de $76.485.410, del afio 2013.

Analizadas dichas correcciones al impuesto sobre las ventas por los bimestres 1° y 2° del
afio gravable 2013 presentadas por el contribuyente en las cuales solo se incluy6 el valor de
$182.062.353 por ingresos operacionales, se determind una diferencia entre los ingresos
cuantificados y los ingresos declarados por valor de $746.275.000, correspondientes al
bimestre 1° el valor de $297.660.000 y para el bimestre 2° el valor de $448.615.000, lo que
conllevo a proferir los Requerimientos Especiales Nos. 112382015000048 y 49, de fecha 12
de junio de 2015, por cada bimestre, adicionando las diferencias establecidas asi:

INGRESOS | INGRESOS INCLUIDOs | D'FERENCIADE INGRESOS
OMITIDOS PARCIALMENTE INCLUIDOS POR
REQUERIMIENTO ESPECIAL
BIMESTRE 1° DE 2013 403.237.085 105.576.943 297.660.000
BIMESTRE 2° DE 2013 525.100.352 76.485.410 448.615.000
928.337.437 182.062.353 746.275.000

Por lo anterior mediante Requerimiento Especial se propuso adicionar los ingresos omitidos
en la declaracion del Impuesto sobre la Renta del afio gravable 2013 del contribuyente
investigado, toda vez que como se constatd en la contabilidad de la sociedad, esta
informé en el renglén 45 “Total de ingresos brutos” de dicha declaracién el valor de
$8.143.608.000, cifra gue incluye el ajuste contable realizado a los ingresos omitidos
en el afio gravable 2013 por valor de $182.062.353, correspondientes al bimestre 1°
(enero-febrero) el valor de $105.576.943 y al bimestre 2° (marzo-abril) el valor de
$76.485.410 (f. 56), del afio 2013». (Enfasis propio)

Asi, se advierte que, la Administracion establecio que constituian ingresos omitidos
las sumas registradas como cotizaciones, a partir de: (i) las cotizaciones que la

7 FI129 CA
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contribuyente emitio, (ii) las declaraciones de correccion de IVA, (iii) el testimonio
del director financiero de la actora y (iv) la ausencia de contabilizacion de los rubros
registrados en las cotizaciones.

De la valoracién conjunta de las pruebas sefaladas no se concluye la causacion
del impuesto en discusion, porque tales situaciones se refieren, genéricamente, a
la constatacion de los montos registrados en cotizaciones emitidas por la

demandante. De ahi que la Sala considere «-a partir de su postura reiteradal®-, que la
DIAN no desvirtué la declaracion (...), pues tomd como ingresos los registros de cotizaciones
hechas por la contribuyente, sin demostrar que el monto que incorporaban efectivamente se recibio.
Con lo anterior se reitera que las cotizaciones no son un mecanismo probatorio idéneo para
constatar el aspecto material del hecho generador del IVA».

En otras palabras, teniendo la carga de la prueba en este caso concreto al tratarse
de modificaciones que aumentaban la base imponible del impuesto a la renta, la
Administracion no logro desvirtuar la presuncién de veracidad en relacion con los
ingresos operacionales declarados por la actora en su denuncio privado. Lo
anterior, en la medida en que, Unica y exclusivamente, se basé en cotizaciones,

las cuales «no constituye en si misma prueba suficiente de una venta real, comoquiera que es
posible que la operacion propuesta no se lleve a cabo. Y si una cotizaciébn no demuestra por si
misma la realidad de la venta que propone, no hay lugar a concluir que los valores contenidos en
la relacion de cotizaciones corresponden a ingresos que deben ser contabilizados»?°.

Es preciso tener en cuenta que no es cierto que el contribuyente hubiere aceptado
la omision ingresos en el impuesto de renta de 2013, con la correccion de las
declaraciones de IVA de los bimestres 1 y 2 de 2013, como equivocadamente lo
sostiene la demandada. Por el contrario, consta en el acto liquidatorio,
anteriormente trascrito, que dentro de los ingresos operacionales declarados en el
impuesto de renta por valor de $8.120.427.000, ya estaban incluidos los
adicionados en las correcciones de IVA de $182.062.353.

Es por lo anterior, que de las cotizaciones emitidas por la sociedad por valor de
$928.337.437 menos los ingresos afadidos en las declaraciones de IVA por
$182.062.533, la Administracion determiné los ingresos adicionados en los actos
demandados por valor de $746.275.000. De manera que, no puede aducirse una
omisién de ingresos a partir de las mencionadas correcciones, puesto que los
valores ajustados en IVA habian sido declarados en los ingresos operacionales de
la declaracion de renta.

De otro lado, también carece de fundamento lo expuesto por la DIAN en relacion
con gue la omisién de los ingresos se probaba a partir de la inexistencia de
registros contables de las sumas relacionadas bajo el hombre de cotizaciones.
Esto es asi, porgue, se reitera, una cotizacién no implica una venta definitiva, de
ahi que, la falta de correspondencia entre la relacion de cotizaciones y la
contabilidad no supone en si misma una omisién de ingresos.

Ahora, aunque la DIAN cuestiond la declaracion del impuesto de renta respecto de
los ingresos operacionales, las pruebas obrantes en el expediente no son
suficientes para concluir una omisién de ingresos, pues no bastaba con asumir que
la relacidon de cotizaciones eran ventas efectuadas, sino que debia demostrar que
si hubo una venta real en tales casos. Reparese que no se encuentra en el

19 Cit. Exps. 26105, 25386 y 26173.
20 Cit. Exp. 25386.
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expediente informacion proveniente de terceros que dé cuenta de la realidad de
tales ventas, u otros documentos que lleven a esa conclusion.

Ademas, el testimonio del administrador de la sociedad, si bien informa sobre

abonos a favor del socio mayoritario, reitera que «Todos los ingresos que entraban a la
empresa son consignados a las cuentas de Helados Bugui, incluyendo las liquidaciones de venta

en consignacion que inicialmente salian como cotizaciones», Yy que las cotizaciones no
corresponden a venta reales, por lo que no demuestra la omisién de ingresos en
este dltimo punto.

De acuerdo con lo expuesto, las cotizaciones que sustentan la adicion de ingresos
operacionales, no constituyen prueba suficiente para desvirtuar la veracidad y
exactitud de los ingresos registrados en la declaracion tributaria.

Asi, teniendo en cuenta que sobre la Administracion recaia la carga de la prueba
de los ingresos obtenidos en operaciones gravadas, no proceden los argumentos
expuestos en el recurso de apelacion, que pretenden trasladar al actor la
responsabilidad de acreditar que las cotizaciones no eran ventas, con las pérdidas
o el reingreso al inventario de los bienes relacionados en esos documentos.

En consecuencia, no es procedente la adicién de ingresos determinada en los
actos demandados por valor de $746.275.000. No prospera el recurso de
apelacion.

3. Condena en costas

La apelante Unica discute la condena en costas impuesta en su contra en primera
instancia porgue, a su parecer, los asuntos tributarios son de interés publico. Sobre

este asunto, la Sala ha sefialado que «la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales no
esta exonerada de la condena en costas por el hecho de considerar que los asuntos tributarios son
de interés publico, pues «el pago de las agencias en derecho esta destinado a restablecer la
equidad perdida por causa del Estado y no constituye una dadiva o un privilegio a favor de quien

tuvo que acudir a un proceso para defender sus derechos o intereses»2!, como lo sefiald la
Corte Constitucional en la sentencia C-539 de 199972,

Con todo, vale la pena precisar que, en este caso, se esta ante el evento descrito
en el numeral 1 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso?3. Sin embargo,
estas circunstancias deben analizarse en conjunto con la regla del numeral 8, que

dispone que «Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y
en la medida de su comprobaciéns.

Una vez revisado el expediente, se advierte que no existen elementos de prueba
gue demuestren o justifiquen las erogaciones por concepto de costas. Por
consiguiente, no es procedente la condena en costas en primera instancia, razon
la cual se modificara el ordinal tercero de la sentencia impugnada.

Por la misma razon, no se condenara en costas en esta instancia.

21 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencias del 9 de agosto
de 2018, Exp. 22386, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto. En el mismo sentido, ver sentencia del 28 de
febrero de 2019, Exp. 24154, C.P. Milton Chaves Garcia.

22 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

23 Articulo 365 del Codigo General del Proceso: «1. Se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacién, queja, suplica,
anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo ».

13

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia @
www.consejodeestado.gov.co ““"‘“

A\


http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 05001-23-33-000-2018-00208-01 (27553)
Demandante: Alimentos Bugui S.A.S.

4. Decision

De conformidad con todo lo expuesto, la Sala confirmara la decision del a quo de
anular parcialmente los actos administrativos acusados, especificamente, en lo
gue tiene que ver con la adicidon de ingresos brutos operacionales y la imposicion
de la sancion por inexactitud, la cual es improcedente puesto que la conducta de
la actora resultd siendo atipica ante la inexistencia de la alegada omision de
ingresos.

No obstante, comoquiera que la actora no discutio la disminucion de los activos
fijos efectuada en los actos demandados, decisién que, en consecuencia, quedoé
en firme, es necesario modificar el restablecimiento del derecho ordenado en el
ordinal segundo de la sentencia impugnada. Lo anterior, porque, en virtud del
principio de congruencia, en este caso, lo procedente es realizar una nueva
liquidacioén del impuesto a la renta del afio 2013 a cargo de la demandante, la cual
es la siguiente:

Declaracion Resolucion del Consejo de
S Privada recurso Estado

Activos, bancos, cuentas bancos, inversiones
mobiliarias, cuentas por cobrar 396.999.000 396.999.000 396.999.000
Acciones y aportes (sociedades anonimas, 0 0 0
limitadas, asimiladas)
Cuentas por cobrar clientes 1.271.427.000 1.271.427.000 1.271.427.000
Inventarios 651.646.000 651.646.000 651.646.000
Activos fijos 4.315.228.000 3.860.066.000 3.860.066.000
Otros activos 64.261.000 64.261.000 64.261.000
Total patrimonio bruto 6.699.561.000 6.244.399.000 6.244.399.000
Pasivos 3.233.687.000 3.233.687.000 3.233.687.000
Total patrimonio liquido 3.465.874.000 3.010.712.000 3.010.712.000
Ingresos brutos operacionales 8.120.427.000 8.666.702.000 8.120.427.000
Ingresos brutos no operacionales 7.644.000 7.644.000 7.644.000
Intereses y rendimiento financiero 15.537.000 15.537.000 15.537.000
Total ingresos brutos 8.143.608.000 8.889.883.000 8.143.608.000
Total ingresos netos 7.091.159.000 7.837.434.000 7.091.159.000
Total costos 4.822.230.000 4.822.230.000 4.822.230.000
Total deducciones 2.032.179.000 2.032.179.000 2.032.179.000
Renta liguida del ejercicio 236.750.000 983.025.000 236.750.000
Renta presuntiva 89.335.000 89.335.000 89.335.000
Rentas gravables 11.494.000 11.494.000 11.494.000
Renta liquida gravable 248.244.000 994.519.000 248.244.000
Impuesto sobre renta gravable 62.061.000 248.630.000 62.061.000
Descuentos tributarios 0 0 0
Impuesto neto de renta 62.061.000 248.630.000 62.061.000
Impuesto de ganancias ocasionales 0 0 0
Total impuesto a cargo 62.061.000 248.630.000 62.061.000
Anticipo por el afio gravable 547.000 547.000 547.000
Saldo a favor sin dev. o comp/saldo favor

" ; - 0 0 0
periodo fiscal anterior
Autorretenciones 0 0 0
Otros conceptos 56.921.000 56.921.000 56.921.000
Total retenciones afio gravable 56.921.000 56.921.000 56.921.000
Anticipo por el afio gravable siguiente 0 0 0
Saldo a pagar por impuesto 4.593.000 191.162.000 4.593.000
Sanciones 0 186.569.000 0
Total saldo a pagar 4.593.000 373.138.000 4.593.000
Total saldo a favor 0 0 0

En consecuencia, se modificaran los ordinales segundo y tercero de la sentencia
apelada. El ordinal segundo, para establecer en su lugar, que a titulo de
restablecimiento del derecho, la liquidacién del tributo corresponde a la inserta en
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Radicado: 05001-23-33-000-2018-00208-01 (27553)
Demandante: Alimentos Bugui S.A.S.

la parte motiva de esta providencia. Y el tercero, en el sentido de declarar que no
se condena en costas en primera instancia. En lo demas, se confirmara la decision
del Tribunal.

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

FALLA

1. Modificar los ordinales segundo y tercero de la sentencia del 21 de julio de
2022, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, los cuales
guedaran asi:

«SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, téngase como liquidacion del
impuesto a la renta del afio gravable 2013 de la sociedad Alimentos Bugui S.A.S. la
efectuada en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Sin condena en costas».
2. Confirmar en lo demas la sentencia impugnada.

3. Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Camplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

(Firmado eIectrér)icamente) i (Firmado electrénicamente)

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
Salvo el voto
(Firmado electrénicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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