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

Bogota D.C., veinticuatro (24) de noviembre dos mil veintidos (2022)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 05001-23-33-000-2016-02201-01 (26105)
Demandante: Helados Bugui SAS

Demandado: DIAN

Temas: IVA 2012 - Bimestre 4. Adicion de ingresos. Prueba

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 23 de junio de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, que nego las pretensiones de la demanda y no condend en costas.

ANTECEDENTES

El 14 de septiembre de 2012, Helados Bugui SAS presentd declaracion del impuesto
sobre las ventas por el cuarto bimestre del afio gravable 2012, corregida el 20 de
marzo de 2014, en la que registré ingresos por operaciones gravadas de $1.025.444.000,
saldo a pagar por impuesto de $64.936.000, sancidén por correccion de $1.840.000 y total
a pagar de $66.776.000.

Previo Requerimiento Especial 112382015000044 del 12 de junio de 2015 y respuesta
al mismo, la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccibn Seccional de
Impuestos y Aduanas de Medellin expidi6 la Liquidacion Oficial de Revisidon
112412016000009 del 2 de marzo de 2016, mediante la cual adicion6 ingresos por
operaciones gravadas en $323.530.000; saldo a pagar por impuesto de $116.701.000,
impuso sancion por inexactitud del 160% en $84.664.000, Y total a pagar en $201.365.000.

Contra el acto de determinacion se interpuso recurso de reconsideracion?, decidido en
la Resolucién 112362016000010 del 5 de agosto de 2016, emitida por la Division de
Gestion Juridica de la Direccion Seccional sefialada, en el sentido de confirmar.

DEMANDA

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

«1. Declarar la nulidad de la Liquidacion de Revision N° 112412016000009 del 2 de marzo
de 2016 por medio de la cual se modifica la declaracion privada presentada por HELADOS
BUGUI S.A.S. por concepto del impuesto sobre las ventas correspondiente al bimestre 4
de 2012, expedida por la Direccidon Seccional de Impuestos y Aduanas Nacionales de

! Radicado el 28 de abril de 2016, segun indica la resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion.
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Medellin, donde se determina un mayor valor del impuesto por $51.765.000 y se impone
una sancién por inexactitud de $84.664.000.

2. Declarar la nulidad de la Resolucion N° 112362016000010 del 5 de agosto de 2016 “Por
la cual se decide un Recurso de Reconsideracion” confirmando en todas sus partes la
Liquidacién Oficial de Revisién practicada por la Direccibn de Impuestos y Aduanas
Nacionales.

3. Como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho de HELADOS BUGUI
S.A.S. declarando que la Compafiia liquidé y pag6 de forma correcta el Impuesto Sobre las
Ventas correspondiente al bimestre 4 de 2012.

4. Que se condene en costas y agencias en derecho a la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales, en calidad de demandado en el presente proceso».

Invocd como disposiciones violadas, las siguientes:

e Articulos 742, 743, 745 y 746 del Estatuto Tributario
e Atrticulo 176 Cddigo General del Proceso

En el concepto de violacion, expuso, en sintesis, lo siguiente:

La DIAN viol6 el debido proceso, pues no valoré en conjunto las pruebas del
expediente. Sobre la denuncia de terceros tenida como prueba para determinar la
existencia de omision de ingresos, no indic6 su naturaleza probatoria, ni los
documentos que la soportaban, y tampoco probo la existencia de ingresos omitidos.

Se desconocié la presuncién de veracidad de la declaracién privada al asumir que se
omitieron ingresos por venta de productos gravados. No se expidieron facturas, sino
cotizaciones no contabilizadas, desconociendo que, en desarrollo de la actividad
comercial es comun entregar cotizaciones a los clientes, que no siempre se traducen
en ventas, o en ingresos gravados. La demandada no expuso razones para considerar
gue las cotizaciones constituian ingresos, ni las identifico.

Los actos adolecen de falta de motivacion y violan el derecho de defensa por no indicar
el motivo para concluir que se declaré y pagd un menor impuesto?.

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

No se violo el debido proceso, porque se demostré omision de ingresos, mediante i)
documentos trasladados de otros procesos de fiscalizaciébn sobre la sociedad demandante, ii)
documentos como facturas, colillas de chequeras, reportes de ventas, balances de prueba, érdenes de
despacho de mercancia, cotizaciones y archivos electrénicos obtenidos en la diligencia de registro, iii)
la declaracion entregada por el administrador de la sociedad, quien indicé en forma detallada como se
hacia el registro de los ingresos omitidos que no ingresaban a las cuentas de la sociedad sino a las
cuentas de los socios y iv) la ausencia de registro de tales operaciones en la contabilidad de la sociedad.

Se probaron ventas sin facturar, registradas como cotizaciones, y que el producto de
las mismas se consigndé en cuentas personales de socios o0 se registrO6 como
préstamos, aspectos no desvirtuados. La denuncia de terceros no se tomé como

2 No aludi6 a sancion por inexactitud.
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prueba, aunque derivé en investigacion de la que obtuvieron pruebas sustento de los
actos demandados, sobre las que la sociedad tuvo oportunidad de pronunciarse, sin
vulnerar su derecho y sin falta de motivacion.

Se incurrié en inexactitud sancionable y no se acredit6 la causacion de costas.

AUDIENCIA INICIAL

El 10 de octubre de 2017, se llevo a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo
180 de la Ley 1437 de 2011. En dicha diligencia se precisé que no se presentaron
irregularidades procesales, nulidades, ni se solicitaron medidas cautelares, y se fijo el
litigio en establecer la legalidad de los actos administrativos acusados. Se tuvieron
como pruebas las aportadas con la demanda y la contestacion.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Antioquia negd las pretensiones de la demanda sin
condenar en costas, por las razones que se resumen a continuacion:

No se viol6 el debido proceso ni se configuré falta de motivacion, porque los actos
demandados se fundamentaron en pruebas que demostraron la existencia de ingresos
omitidos -relacion de consignaciones a favor de socios y valoracion contable-, aspectos no
desvirtuados, al igual que la presuncién de legalidad de los actos acusados.

No procede aplicar favorabilidad a la sancion por inexactitud del 160%, pues la Ley
1819 de 2016 es posterior a los actos acusados.

RECURSO DE APELACION
La parte demandante interpuso recurso de apelacion, por las siguientes razones:

El a quo erré al sostener que la contribuyente debia desvirtuar la presuncion de
legalidad de los actos demandados, pues a la DIAN correspondia desvirtuar la
presuncion de veracidad de la declaracién privada, lo cual no ocurrié. La carga de la
prueba no se traslada con la expedicion de un acto administrativo, pues la
comprobacién especial prevista en la ley y la jurisprudencia alude a la idoneidad de las
pruebas recaudadas, y no a la simple expedicion del requerimiento especial.

No puede exigirse que la contribuyente desvirtie las cotizaciones como base de los
ingresos omitidos, y la labor probatoria de la DIAN se limit6 a valorar de forma sesgada
la declaracion de un empleado de la empresa, que no pudo ser controvertida. Todo
porque la sociedad declaré la totalidad de los ingresos efectivamente percibidos.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Como no se requirio decretar pruebas en segunda instancia, no se dio traslado para
alegar de conclusion -art. 247 CPACA-. La actora reiterd lo dicho en apelacion y pidié
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aplicar la sentencia del 17 de febrero de 2022, exp. 25386, entre las mismas partes
con identidad factica y juridica®. La DIAN y el Ministerio Plblico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se decide la legalidad de los actos administrativos que modificaron la declaracion del
impuesto sobre las ventas de Helados Bugui SAS, del cuarto bimestre de 2012.

En los términos del recurso de apelacién, corresponde establecer si se desvirtud «la
presuncion de veracidad» de la declaracion privada, para lo cual, se analizara si en el
periodo cuestionado hubo omision de ingresos. Al efecto, en casos anteriores con
identidad factica y juridica entre las mismas partes, relacionados con otros periodos -
IVA Bimestres 1y 6 del afio 2012-, la Seccion se pronuncié en sentencias del 17 de febrero
de 2022, Exp. 25386* y del 10 de noviembre de 2022, Exp. 26173° que, en lo
pertinente, se reiteran.

Se reprocha que la DIAN adicion6 ingresos brutos por operaciones gravadas, sin
desvirtuar la «presuncion de veracidad» de la liquidacién privada, pues las pruebas
recaudadas no demuestran que la sociedad celebr6 operaciones gravadas omitidas;
por su parte, la demandada y el a quo consideran que con las pruebas del proceso se
constata la omisién de ingresos debatida y que, por tanto, a la contribuyente le
correspondia demostrar la veracidad de lo declarado.

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

tributarias, al sefialar que «Se consideran ciertos los hechos consignados en las declaraciones
tributarias, en las correcciones a las mismas 0 en las respuestas a requerimientos administrativos,
siempre y cuando sobre tales hechos, no se haya solicitado una comprobacién especial, ni la ley la
exija».

La Sala ha dicho que la anterior disposicion establece una presuncion legal, en tanto
el contribuyente no estd exento de demostrar los hechos consignados en sus
declaraciones tributarias, correcciones a las mismas o0 en las respuestas a
requerimientos administrativos®. Lo anterior implica que dicha presuncién admite
prueba en contrario y que la autoridad fiscal, para asegurar el «efectivo cumplimiento de
las normas sustanciales», puede desvirtuarla mediante el ejercicio de las facultades de
fiscalizacion e investigacion previstas en el articulo 684 del ET”.

3 indice SAMAI.

4 CP. Milton Chaves Garcia.

® CP. Julio Roberto Piza Rodriguez.

6 Entre otras, sentencias del 1.° de marzo de 2012, Exp. 17568, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas; del 7 de mayo de 2015,
Exp. 20580, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; del 13 de agosto de 2015, Exp. 20822, C.P. Martha Teresa Ortiz de
Rodriguez, del 25 de octubre de 2017, Exp. 20762 C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez y del 3 de mayo de 2018, Exp. 20727, C.P.
Stella Jeannette Carvajal Basto.

" E.T. «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 omision que conduzca a una correcta determinacion (...)».
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Asi pues, es a la autoridad tributaria a la que le corresponde desvirtuar la veracidad de
las declaraciones tributarias y de las respuestas a los requerimientos; y ante una
comprobacién especial o una exigencia legal, corre por cuenta del contribuyente®.

El articulo 742 del ET sefiala que la determinacion 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 legislacién fiscal y por la legislacion civil®; no
obstante, el articulo 743 ib. sefiala que la idoneidad!® de los mismos depende de las
exigencias legales para demostrar determinados hechos.

La Sala también precisé que, en virtud del principio de la carga de la prueba contenido
en el articulo 167 del Codigo General del Proceso, corresponde a la contribuyente
demostrar los costos, gastos, impuestos descontables o las compras, pues es quien
los invoca a su favor. En cambio, la adicion de ingresos o la existencia de operaciones
gravadas deben ser probadas por la Administracion, por ser la parte que invoca a su
favor la modificacién de la declaracion tributaria®®.

Ahora bien, como ninguna norma fija los medios de prueba conducentes para acreditar
la causacion del IVA por venta de bienes materiales mueble -para el caso helados-, Su
demostracién se enmarca en la regla general de libertad probatoria prevista en el
articulo 165 del Cddigo General del Proceso. En consecuencia, la eficacia de los
medios probatorios aportados para esos fines dependera, como lo indica el articulo
743 del ET, «de [su] mayor o menor conexién con el hecho que trata de probarse».

Sobre la eficacia probatoria de las cotizaciones para comprobar la venta de bienes
muebles la Seccion establecié como criterio de decision que dichos documentos no
son un mecanismo probatorio idéneo para constatar dicho aspecto material del hecho
generador del IVA, toda vez que las «cotizaciones no corresponden a ventas reales». LO

anterior, «puesto que de suyo son actos unilaterales cuya funciéon es tender un puente hacia la
celebracion del contrato, pero que de su emisidén y comunicacién no surge la celebracién del contrato
sino con el advenimiento de su aceptacion»12.

En consonancia con lo anterior, la Sala estudiara las pruebas del plenario, para
determinar si se causé el ingreso y, de contera, el tributo en discusion.

- La demandante presentd declaracion inicial el 14 de septiembre de 2012, del cuarto bimestre
del afio 2012, en la que liquid6 ingresos brutos por operaciones gravadas de $910.460.000, y
un impuesto generado de $145.674.000.

- Endiligencia de registro del 30 de abril de 2013, la DIAN obtuvo recibos provisionales de caja,
registros de contabilidad, relacién de cotizaciones tomada del programa contable utilizado por
la sociedad, de los cuales consideré la existencia de ventas no contabilizadas ni declaradas, y
omisién de ingresos equivalente al valor de las cotizaciones hechas por la actora
($438.514.322), que corresponderia a ingresos omitidos.

- En visita del 19 de mayo de 2014, el director administrativo de la sociedad expuso como se
manejaban los registros contables de la sociedad, que explicaban las inconsistencias entre las
cotizaciones y los registros contables. Se adjuntd el movimiento de la cuenta 23351001, que

8 Articulo 746 del ET.

® Codigo de Procedimiento Civil (hoy Codigo General del Proceso).

10 Aptitud legal que tiene una prueba para demostrar determinado hecho.

11 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.

12 Asi se indico en sentencia del 17 de febrero de 2022, Exp. 25386, CP. Milton Chaves Garcia, reiterada en sentencia el 10 de
noviembre de 2022, Exp. 26173, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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registra abonos por $114.984.130 en el cuarto bimestre de 2012 a nombre del entonces
representante legal de la sociedad demandante.

- El 20 de marzo de 2014, la contribuyente corrigio la declaracién inicial, en la que aumenté el
valor de los ingresos gravados en $114.984.130 (para un total de $1.025.444.000) y el impuesto
generado en $18.397.000 (total: $164.071.000). Se advirti6 que la sociedad corrigid su
declaracion para adicionar como ingresos gravados la suma que habia registrado en la
contabilidad como préstamo a su representante legal, y que, segin los registros contables y el
testimonio del administrador, correspondian a ingresos omitidos en la declaracion oficial.

- Laliquidacién de revision sefialé que las sumas registradas como cotizaciones relacionadas en
el programa informatico utilizado, eran ingresos, por lo que modificé declaracion de correccién
para adicionar ingresos por operaciones gravadas en $323.530.000, que corresponde a la
diferencia entre las cotizaciones emitidas por la sociedad ($438.514.000), y los ingresos
afiadidos en la correccion ($114.984.000), e imponer sancion por inexactitud del 160% en
$84.664.000, para un total a pagar de $201.365.000. Para ello la DIAN se fundamenté en: (i)
las cotizaciones que la contribuyente emitid; (ii) el testimonio del director financiero de la actora;
(i) la ausencia de contabilizacion de los rubros registrados en las cotizaciones; (iv) la
aceptacion parcial de los hechos mediante la correccion de la declaracion; y (vi) los abonos al
representante legal de la sociedad.

De la valoracion conjunta de las pruebas sefialadas 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 reiterada®3-, que la DIAN no desvirtué
la declaracion de correccién, pues tomé como ingresos los registros de cotizaciones
hechas por la contribuyente, sin demostrar que el monto que incorporaban
efectivamente se recibié. Con lo anterior se reitera que las cotizaciones no son un
mecanismo probatorio idoneo para constatar el aspecto material del hecho generador
del IVA.

En consecuencia, es improcedente la adicion de ingresos cuestionada y, por tanto, se
revocara la sentencia apelada para anular los actos administrativos demandados. A
titulo de restablecimiento del derecho se declarara en firme la correccion de la
declaracion del impuesto sobre las ventas del cuarto bimestre del afio 2012 presentada
el 20 de marzo de 2014 por Helados Bugui S.A.S.

Finalmente, de conformidad con los articulos 188 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Codigo General del
Proceso!, no se condenard en costas (agencias en derecho y gastos del proceso) en esta
instancia, 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,

13 Cit. Exps. 25386 y 26173.

14 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 o revisién que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este cadigo. 5). En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habréa lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion».
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FALLA

REVOCAR la sentencia del 23 de junio de 2021, proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. En su lugar, se dispone:

1.- DECLARAR la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revisién 112412016000009
del 2 de marzo de 2016, expedida por la Division de Gestion de Liquidacién de la
Direcciéon Seccional de Impuestos y Aduanas de Medellin, y de su confirmatoria, la
Resolucion 112362016000010 del 5 de agosto de 2016, de la Division de Gestidn
Juridica de la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de Medellin.

2.- A titulo de restablecimiento del derecho DECLARAR en firme la declaracién de
correccion del impuesto sobre las ventas del cuarto bimestre del afio 2012
presentada el 20 de marzo de 2014 por Helados Bugui S.A.S., con formulario

3008631037505.

Sin condena en costas en esta instancia.

Notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase. La presente providencia se aprobo en la sesion de la fecha.

(Firmado electrépicamente) )
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Presidenta
Aclara voto
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)’
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
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