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Demandante: Construcciones e Inversiones El Imperio SAS
Demandada: DIAN

Temas: Inspeccion tributaria. Renta por comparacion patrimonial.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion' interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 28 de septiembre de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, que decidio?:

Primero. Ni[é]ganse las pretensiones de la demanda con base en las razones consignadas en la
parte motiva de la presente sentencia.

Segundo. Por no aparecer causadas no se condena en costas a favor de la parte demandada.
(-..)
ANTECEDENTES

Actuacion administrativa

La demandada, luego de expedirle a la actora un requerimiento especial en el cual le
propuso un mayor impuesto de renta por el afno gravable 2015, tanto por el sistema
ordinario como por el de comparacion patrimonial, profirid la Liquidacion Oficial de
Revision 322412019000115, del 03 de abril de 2019, adicionandole renta liquida gravable
por comparacion patrimonial, en virtud del desconocimiento de pasivos, e imponiendo
sancidn por inexactitud. Esta decision fue confirmada mediante la Resolucién 3184, del
10 de junio de 20203,

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en
el articulo 138 del CPACA (Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), la demandante formuld las siguientes pretensiones*:

Primera. Se declare la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision 322412019000115 del 3 de abril
de 2019, correspondiente al impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 2015 a
nombre de mi representada la sociedad Construcciones e Inversiones El Imperio SAS ...

' Samai CE, indice 3, certificado 58D778FFDE52E05A F55BD76CA91885C7 81974176A633DFDE 1594D7877F8F0132 (pdf), p. 1.

2 Samai tribunal, indice 21, certificado A5768D13BDD7EC47 1279DF5871F2CACC 5DFF36BIE5A31707 B285BE17C87253BE (pdf), pp. 40 a 41.

3 Samai tribunal, indice 1, certificado 47706CEE338F3A79 EB53AE23A85AACAE BECOB1CDDFBIDAG3 1F1B519B916A89A5 (pdf), pp. 40 a53y 55 a
62.

4 Samai tribunal, indice 1, certificado 47706 CEE338F3A79 EB53AE23A85AAC4E BECOB1CDDFBIDAG3 1F1B519B916A89A5 (pdf), pp. 4 a 5.
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Segunda. Que, como consecuencia de la anterior declaracién, se declare la nulidad de la Resolucién
No. 3184 del 10 de junio de 2020, la cual desaté el Recurso de Reconsideracién contra la liquidacién
oficial de revision citada.

Tercera. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho se declare la
firmeza de la declaracion privada del impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable
2015, presentada el 30 de junio de 2016 por la sociedad Construcciones e Inversiones El Imperio
SAS.

Cuarta. Se condene a la [DIAN] al pago de gastos, costas judiciales y agencias en derecho en el
evento que las anteriores pretensiones sean favorables a mi representada.

Invocé como vulnerados los articulos 2, 3, 13, 29, 58 y 209 de la Constitucion; 2221 a
2235 del Cédigo Civil (Ley 84 de 1873); 622, 709, 710 y 711 del Cdédigo de Comercio
(Decreto 410 de 1971); 35, 236, 237, 283, 553, 683, 703, 711, 712 (letra g.), 742, 746,
770y 779 del ET; 1, 2, 3,4, 42, 44, 138, 152, 155, 156, 162, 164 y 168 del CPACA; y 261
del CGP (Codigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012); y, en los siguientes términos®:

-Violacion de los articulos 29 de la Constitucion y 3 del CPACA. Partié de sefalar que,
acorde con el articulo 703 del ET, previo a la expedicidon de una liquidacion oficial, debia
proferirse un requerimiento especial, el cual debia explicar -al menos- en forma «sumaria»
la propuesta de las modificaciones efectuadas (Art. 712 idem), lo que no se satisfacia
con la exposicidn de «cifras y normas», sino que estas debian ser debidamente explicadas,
de modo que el contribuyente pudiera conocer las razones y fundamentos de la
modificacion para poder rebatirlos y ejercer asi plenamente el derecho de defensa.

Explicé que el anterior planteamiento obedecia a que el requerimiento especial, al
determinar la renta gravable por el sistema de comparacién patrimonial, se limité a
transcribir los articulos 236 y 237 del ET y a elaborar un cuadro que en su parte final
indicaba «diferencia patrimonial no justificada», sin ninguna explicacion, con lo cual, quedod
indefenso ante la imposibilidad de conocer los motivos de la glosa. Misma situacién se
presentd con relacion a la determinacion alternativa de la renta por el sistema ordinario,
lo que reafirmaba la vulneracién del debido proceso desde el acto preparatorio.

Tras destacar la necesidad de explicar no solo las liquidaciones oficiales, sino también
los actos previos -requerimiento especial-, segun lo precisado por esta corporacion; asi
como el alcance del debido proceso, el cual tiene inmerso el tema probatorio, cuya
inobservancia puede comportar un defecto factico, afirmé que la liquidacion oficial de
revision y la resolucion de reconsideracion incurrieron en el anotado defecto. El primero,
por la indebida valoracion probatoria de los documentos aportados (declaraciones
tributarias de los socios y de retencidn en la fuente, y planillas de pago de la seguridad
social), cuando desde la respuesta al requerimiento especial se sefalé que con ellos se
demostraban los pasivos con socios, administradoras de aporte y con la DIAN. Por su
parte, la resolucion que resolvio el recurso descarto los pasivos con socios, aduciendo
que los pagarés estaban en blanco, inobservando sin ninguna razén las disposiciones
respecto de tales titulos valores previstas en Codigo de Comercio. Adicionalmente, se
incurrioé en indebida valoracion de los documentos aportados para acreditar los pasivos.

-Violacion de los articulos 42 y 44 del CPACA. Sefiald que, para garantizar el principio
de legalidad, los actos administrativos deben estar debidamente motivados, de manera
seria, real y cierta, ajustada en todo a los hechos y a la norma. Asi, si la fundamentacion
es inexacta y contraria a la realidad, el acto debe ser revocado o anulado. Igualmente, el
principio de legalidad exige que las actuaciones se adelanten bajo el principio del debido

5 Samai tribunal, indice 1, certificado 47706 CEE338F3A79 EB53AE23A85AAC4E BECOB1CDDFBIDAG3 1F1B519B916A89A5 (pdf), pp. 7 a 27.
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proceso y, por ello, deben tenerse en cuenta todas las pruebas aportadas para no hacer
mas gravosa la situacion de los administrados.

-Violacion del articulo 35 del ET. Destaco que la presuncion alli contenida es aplicable a
quien presta los recursos (acreedor) y no al receptor del préstamo, como corresponde a
su caso. De modo que pretender aplicar esa norma para el reconocimiento de los pasivos
por préstamos a socios implica darle un alcance diferente a la norma. Sumado a ello, al
resolver el recurso de reconsideracion, la DIAN manifesté que no observarse el pago de
intereses dejaba aun mas sin sustento la existencia de los pasivos, lo que hacia palpable
el desconocimiento de las normas del mutuo regulado en el ordenamiento civil que daba
la posibilidad de acordar préstamos sin intereses, lo cual no vulneraba el articulo 553 del
ET como se pretendia hacer ver, pues en ningun momento la actora realizé un convenio
sobre «impuestosy», conforme se podia apreciar en los documentos soporte de los pasivos
(acta de reunion extraordinaria de accionistas, pagarés, registros contables y otros
documentos que los soportaban).

-Violacion del articulo 683 del ET. Adujo que pretender el pago de impuestos sobre
hechos que no corresponden a la realidad y carentes de soporte juridico, vulneraba tal
principio - «espiritu de justicia»-. A exigirle mas de aquello con lo que la misma ley ha querido
que coadyuve con las cargas publicas.

-Violaciéon de los articulos 742 y 746 del ET. Reprochd que los funcionarios de la
demandada tuvieron 18 meses para recabar pruebas en virtud de sus facultades de
fiscalizacion para establecer su realidad tributaria; no lo hicieron, pues, pese a que la
Administracion comisioné en tres oportunidades a sus funcionarios mediante autos de
verificacion y, posteriormente, los autorizé a adelantar inspeccion tributaria, estos nunca
se desplazaron a las oficinas de la actora para adelantarla. En efecto, la unica actividad
realizada fue la remisiéon de un oficio a la actora (el 16 de marzo de 2018) solicitandole
una serie de documentos y anunciandole que iniciarian una visita a partir del 21 de marzo;
sin embargo, fue a su contadora a quien le tocé desplazarse a la sede de la demandada
para entregar la informacion solicitada, conforme constaba en el “acta de inspeccion
Tributaria” obrante en el expediente; lo que demuestra, ademas, un actuar desleal, pues
en realidad la demandada nunca adelanté inspeccidn tributaria, dado que la presencia
de su contadora en las instalaciones de la DIAN obedeci6 a la entrega de la informacion
solicitada de forma previa a la orden de iniciar la citada inspeccion. Asi, al no haber
desarrollado adecuadamente la Vvisita, pretendiendo desconocer pasivos por
supuestamente no haber sido probados cuando nunca se le requiri6 comprobacién
alguna ni se profundizo sobre ello antes de emitirse el requerimiento especial, constituia
una indebida inversion de la carga de la prueba que no tenia por qué afectarla.

Luego, propuso como «fundamentos de derecho» Y «nulidades:

-Irregularidad en la fundamentacion de la resolucion que resuelve el recurso de
reconsideracion por violacion al debido proceso por cambio en la fundamentacion del
acto administrativo). Argumenté que la resolucion que resolvié la reconsideracion vario
el «argumento juridicon» que sustentaba el desconocimiento de pasivos y la sancidn
impuesta, olvidando que la funcién en tal etapa es ejercer el control de legalidad de los
actos, con base en estos y lo alegado por el recurrente, pero nunca realizar mejoras a
los mismos, o peor aun, modificar el fundamento de los actos para desvirtuar los
argumentos planteados en los recursos interpuestos.

Esto por cuanto, al resolverse el recurso, la Administracion centré su argumentacion
respecto de los pasivos con los socios, para tratar de mejorar, en la no determinacion de
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intereses presuntos y la validez de los pagarés aportados como prueba de tales deudas
por estar en blanco; aspectos no cuestionados ni en el requerimiento especial, ni en la
liquidacion oficial, ni en acto que, para desconocer todos los pasivos, se fundo en: (i) que
no se habian aportado soportes -aun cuando estos se entregaron con la respuesta del requerimiento
especial-; (ii) que las pruebas de pasivos allegadas servian para demostrar deducibles y (iii) el articulo 283
del ET, cuyo texto no era aplicable, por cuanto la deuda permanecia en la actualidad. Si bien la
liquidacién oficial de revision afirmaba que la decision se adopté una vez analizada la
totalidad de la documentacién obrante en el expediente, el requerimiento especial, su
respuesta y las pruebas, eso no era asi, puesto que, ademas de no existir en el acto
previo las razones facticas de la glosa, se le dio a las pruebas allegadas un alcance que
no tenian, como aducir que declaraciones de retenciones en la fuente y liquidaciones
privadas de terceros, los soportes acreditaban deducciones en lugar de pasivos.

Arguyo que, ninguno de los actos administrativos -requerimiento especial y liquidacion oficial-,
menciond de manera general o especifica que los pasivos con socios (los mas
significativos dentro del total de las deudas), se desconocian por el no pago de intereses
o por estar los pagarés en blanco; sin embargo, fue mas facil para la demandada afirmar
que esto fue asi, lo que provocod la vulneracion del derecho de defensa, pues el
argumento nunca se planted, lo cual vulnera el principio de correspondencia que debe
existir entre la declaracion, el acto preparatorio y la liquidacion oficial, sobre los hechos
que son objeto de modificacion y tiene la finalidad de preservar el derecho de defensa y
debido proceso. De ahi que sea ilegal que la liquidacion de revision o la resolucion del
recurso no se contraiga a las glosas propuestas, al transgredir el derecho de defensa
puesto que la respuesta al requerimiento especial se concreta lo alli sefialado; pero si al
momento de practicar la liquidacion oficial, la Administracién aduce otros motivos, todo
el esfuerzo explicativo y probatorio frente al acto previo, resulta inadecuado y el
contribuyente se encontraria en una situacion nueva; que es lo que la jurisprudencia ha
equiparado a una «falta de requerimiento (...) con relacion al tema nuevo», |0 cual resulta aplicable
a la resolucion que decide el recurso de reconsideracion, acto que contuvo argumentos
nuevos que no se le dieron a conocer a la actora.

-Desconocimiento de deudas con socios. Explicd que, para acreditar los pasivos, adjunto
las actas de reuniones extraordinarias de socios porque eran «la cadena probatoria,
documento origen de tal endeudamiento» de los créditos. Ello, porque al tener su representante
legal «restricciones de contratacion» por razén de la naturaleza y cuantia de los actos, era
necesario demostrar la legalidad del endeudamiento desde su inicio, lo que se lograba
probando que las deudas adquiridas contaban con la autorizacién del 6rgano
competente. Pues bien, las actas allegadas con ocasidn del recurso de reconsideracion
evidenciaban que fue un acto de voluntad de los socios el realizar los préstamos «sin (...)
retribucion financiera» (intereses). Sin embargo, fue tan deficiente el analisis de la
demandada que no identificé o no considerd que las actas, las notas de contabilidad y
demas documentos eran, en muchos casos, de afios anteriores al fiscalizado -2015-, lo
que no solo demostraba el «defecto factico», sino ademas que los pasivos no fueron
inventados para soportar la diferencia patrimonial, como lo probaba el auxiliar de la
cuenta PUC 219520 que reflejaba el movimiento del socio Hugo Andrés Perilla Jacome
por el afo cuestionado, donde se observaba un «saldo inicial» de $462.795.800. A
continuacion, insistié en que la normativa civil posibilitaba celebrar contrato de mutuo sin
intereses, acorde con la voluntad de las partes, lo que era igualmente posible en el mutuo
comercial; y en que desconocer los pasivos con base en el articulo 35 idem carecia de
toda logica, pues tal disposicion era clara al sefialar que el interés presuntivo se generaba
en cabeza de la sociedad solamente en aquellos casos en los que ella otorgara el
préstamo, lo que no ocurrio en este caso; luego no habia razén para exigir que se
declarara tal valor para la procedencia de los pasivos.
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Alego que tal posicidn era confirmada por el Concepto DIAN 075986 de 2005, el cual fue
referenciado por la demandada para concluir que si no se pactaban intereses o se
pactaba una tasa menor, tributariamente debia declararse el interés presunto, pues a
partir de lo cual afirmé que de lo anterior surgian los siguientes cuatro aspectos que le
concedian la razon a la actora respecto de la imposibilidad de desconocer los pasivos
por no declarar intereses presuntos: (i) que era posible no pactar intereses; (ii) que la
declaracién de tales intereses era una obligacidn tributaria exclusivamente, que no se
derivaba de condiciones civiles o comerciales bajo las cuales se haya pactado el mutuo;
(iii) los ingresos debia reportarlos el beneficiario de estos, esto es, el socio que efectuo
el préstamo y no la sociedad que adquirio el préstamo; y (iv) se trataba de una presuncion
tributaria de ingresos y no de costos y/o deducciones, de modo que ni en la contabilidad
ni en la declaracién de renta del receptor del préstamo debia figurar erogacion alguna,
asi fuera presunta, de intereses.

En el mismo sentido, destaco que, para efecto de demostrar los pasivos, se aceptaba la
declaracién de renta de los acreedores, a efectos de demostrar que estos declararon la
cuenta por cobrar y sus intereses, como prueba supletoria de los pasivos; no pudiendo
«castigarse» a la actora por la omision de los intereses presuntos por parte de los socios
acreedores, pues a pesar del vinculo societario, eran sujetos diferentes.

Respecto del rechazo de los pagarés por «encontrarse en blanco», Citd jurisprudencia en la
cual se precisaba que los titulos valores eran documentos de caracter constitutivo y
tenian eficacia probatoria, ya que gozaban de presuncién de autenticidad y por ello su
forma y naturaleza probaban la existencia de una obligacién. En ese marco, destacé que,
acorde con los articulos 283 y 770 del E.T., para los obligados a llevar contabilidad, los
pasivos debian respaldarse por documentos idéneos y con el lleno de las formalidades
exigidas para la contabilidad, lo que se cumplia en este caso, puesto que (i) se
respaldaban por titulos valores (pagarés), los que, ademas de ser idoneos, tenian plena
fuerza probatoria para demostrar el crédito; y (ii) se cumplian todas las formalidades
exigidas contablemente, como su oportuno registro, hecho demostrado con las notas de
contabilidad.

En lo que respecta a que los pagarés se encontraban en blanco, adujo que la demandada
debid consultar los articulos 622 del C de Co y 261 del CGP, con lo que se hubiera dado
cuenta de que esto, ademas de ser posible, era legal, de modo que no podia aducir tal
aspecto para desconocer los pasivos. Adicionalmente, aclar6 que la demandada no
realizé solicitud alguna al respecto, de modo que el aporte de los pagarés fue «intuitivo»-
y voluntario, y en esta oportunidad, para dar mejor soporte a la prueba, adjuntaba copia
de las cartas de instrucciones de los pagarés. Para finalizar, cuestion6 que la demandada
sefala que no realizd «desagregacion» del incremento del patrimonio, cuando en el recurso
de reconsideracion realizé, de manera cronoldgica, las explicaciones pertinentes y anexo
los documentos soporte.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora® porque el acto fue debidamente
motivado, en observancia de los articulos 742 y 743 del ET, descartandose la falsa
motivacion y la presunta violacion al debido proceso, al derecho de defensa y
contradiccion. Ademas, por ser procedente la sancion por inexactitud, pues el
contribuyente no pudo justificar el incremento patrimonial, lo que derivd en un menor
saldo a pagar. Igualmente, controvirtid los cargos planteados por la actora con los

6 Samai tribunal, indice 10, certificado 2BF3CBDD8YED19DB EOD0621BDBE6GSEE 2C59D7AIDOBIBBI7 E4A1CBFF49BCABD3 (zip), 6 («contestacion
CONSTRUC IMPERIO», pdf) pp. 1 a 17.
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argumentos que se resumen a continuacion.

-(...) sobre la falsa motivacion de los actos demandados por la indebida valoracion de las
pruebas (...) donde se prueba la existencia del incremento patrimonial por deudas
contraidas. Arguyo que, habiendo sido el sistema de comparacién patrimonial el «sistema
principal» de determinacion de renta propuesto en el requerimiento especial, al haber
identificado un incremento no justificado del patrimonio liquido entre 2014 y 2015 por
$969.450.000, la actora se limitd a indicar que las pruebas aportadas en sede
administrativa eran suficientes para demostrar el aumento patrimonial, sin ejercer la
carga de la prueba que le correspondia ante la exigencia de una comprobacion especial.
Por tanto, era procedente la comparacion patrimonial de conformidad con los articulos
236 y 237 del ET.

Anotd que, si bien la demandante aport6 los documentos contables solicitados, no remitid
soportes respecto del incremento patrimonial cuestionado, como certificados de tradicion
de los inmuebles, adquisicion de activos fijos, soportes de extincién de deuda, adquisicion
de acciones. Asi, la actora, para probar que el incremento patrimonial era por deudas
contraidas por la sociedad, allegd cuatro actas de reuniones extraordinarias en las que
se aprobaron préstamos por parte de los socios, sin pago de intereses y con fecha
indeterminada.

Frente a lo anterior, adujo que, atendido el articulo 35 del ET y el Concepto DIAN 075986
de 2005, el pacto de no cobro de intereses por parte de la demandante no era oponible
al fisco, acorde con el articulo 533 del ET. Dado que no se observaba el pago de intereses
por esos préstamos, la existencia de los pasivos con los cuales se pretendia justificar la
diferencia patrimonial no tenia sustento.

Seguidamente, manifestd que los pasivos aceptados por la Administracion, a efectos de
disminuir el patrimonio, debian ser claros, expresos y exigibles; y para los obligados a
llevar contabilidad, tenian que estar respaldados con documentos idoneos y observar las
formalidades contables. Tras advertir que para probar pasivos debian tenerse en cuenta
los articulos 632, 770, 771y 283 del ET y aludir a jurisprudencia de la corporacion, sefialo
que, teniendo el contribuyente la carga de la prueba y al incumplir los requisitos
necesarios para sustentar las pruebas presentadas, se hacia merecedor al rechazo de
los pasivos.

-Sobre la contabilidad aportada por el actor. Adujo que mediante el auto de inspeccion
tributaria del 20 de abril de 2018 se realizé visita a la demandante el 21 de junio de 2018,
donde se levantdé acta de inicio, la cual fue atendida por su apoderada especial vy,
finalmente, el 19 de julio de 2018 se levanto acta de cierre de la inspeccion.

Sefalé que fueron aportadas certificaciones contables de junio de 2019 relativas al
desarrollo de un proyecto de construccion durante los afios 2014 y 2015, cuya venta se
concreté en 2015, lo que unicamente demostraba el desarrollo de actividades de
construccion. Asimismo, se aportaron certificaciones por cada socio [acreedores] sobre
los activos a 31 de diciembre de 2015, en los que se relacionaban préstamos a la
companiia por $766.214.040 y $312.049.500, sin documentos soporte. Por tanto, no se
demostro la pretendida deuda de la actora con los socios, pues no bastaba con afirmar
en las actas de socios que los recursos provenian de préstamos de estos, sino que era
indispensable probar con documentos idoneos, de modo que no se justificé la diferencia
patrimonial. Luego, tras reproducir jurisprudencia relativa a los requisitos para que la
contabilidad constituya prueba, afirmé que las aportadas por la demandante no
soportaban el pasivo, acorde con el articulo 283 del ET.
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Adujo que, acorde con el articulo 123 del Decreto 2649 de 1993, los documentos
aportados no demostraban la trazabilidad que originé el pasivo cuestionado, ya que no
se probaba la conexion existente, de forma cronoldgica completa y resumida, del origen
de los pasivos mediante los libros auxiliares, comprobantes internos y externos, con el
lleno de requisitos.

-Sobre los pagarés aportados por el actor. Arguyd que, aunque la demandante remitié
unos pagareés en blanco para demostrar el pasivo en discusion, en sede administrativa
se le senald que estos no probaban la existencia del pasivo, porque no cumplian los
requisitos exigidos en la contabilidad para constituir prueba idénea, ya que dichos
pagarés debian contener una obligacién clara, expresa y exigible (art. 488 CPC). Agrego
que, acorde con el articulo 709 del Cédigo de Comercio, los pagarés aportados no
determinaban el valor de las deudas, ni sus intereses, ni las fechas de pago, de modo
que tales titulos no eran exigibles y no debian tenerse en cuenta en el proceso.

-Sobre las actas de asamblea de accionistas (...). Explicd que la demandante aporto tres
actas de la Asamblea de Accionistas en las que se aprobaban préstamos por parte de
los socios, sin pago de intereses y con fecha indeterminada; sin embargo, su finalidad
era consignar los hechos ocurridos vy las decisiones adoptadas por el maximo 6rgano
social, sirviendo de medio probatorio de tales circunstancias, mas no las dotaban de
validez o eficacia: es decir que nunca adquirieron el caracter de documento en el que la
sociedad intervenga como otorgante o suscriptor de obligaciones a nombre de la
sociedad, pues el encargado de ello era el representante legal y no la junta de socios o
asamblea general de accionistas; de modo que las prenotadas actas no podian tenerse
en cuenta como prueba del pasivo. Adicionalmente, aunque la actora se referia a un
supuesto contrato de mutuo, no aportd pruebas que permitieran establecer el origen del
registro contable del contrato de mutuo, ni tampoco los reportes de contabilidad que
permitieran la trazabilidad de la entrega de los recursos dentro de tal contrato.

-Falta de correspondencia de los actos demandados. Alegd que la actora tenia una
«errada apreciacion del caso», dado que el requerimiento especial, la liquidacion de revision
y la resolucion de reconsideracion asumieron «el mismo planteamiento». Los dos actos [se
entiende que se refiere a los dos ultimos], discutian un incremento injustificado del
patrimonio liquido y la procedencia de la sancion por inexactitud. Tampoco se vulnero el
derecho de contradiccidn por el «perfeccionamiento de los argumentos de la Administracion tributaria
con la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion», ya que la oportunidad para debatir lo
dispuesto en dicho acto, que culmina la via gubernativa, era la demanda como en este
caso, lo que permitia mejorar que el actor también mejorara los «argumentos» presentados
en sede administrativa; de modo que se dio aplicacion al principio de correspondencia
frente a los «hechos» verificados en la investigacion.

- (...) Sobre que la Administracion (...) no adelanté inspeccion tributaria. Afirmé que la
actora incurria en una apreciacion errada, ya que, tras haberse notificado en debida forma
el auto de inspeccion tributaria, se realizo visita a la sociedad el 21 de junio de 2018 y se
levantd «acta de inicio» que fue atendida por la apoderada especial de la actora, quien
entregd parte de la documentacion solicitada vy, finalmente, el 19 de julio de 2018 se
levanto el acta de cierre de la inspeccion.

Manifestd que la practica efectiva de la inspeccidn tributaria exigia la realizacion de las
actividades que motivaron la comision y no la obtencion de una prueba como lo entendia
la actora. En consecuencia, la inspeccion se practicd, ya que los funcionarios recopilaron
pruebas que derivaron la conclusion de que la demandante tenia un injustificado aumento
del patrimonio, lo cual era un indicio en su contra para demostrar la realidad de las
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operaciones contenidas en su declaracion.

-Sobre la procedencia de la sancién por inexactitud. Alegé que la demandante estaba
obligada a conocer la normativa aplicable y las responsabilidades que debia cumplir y, a
sabiendas de esto, no pudo justificar el incremento patrimonial, lo que derivd en un menor
impuesto a pagar, lo que implicaba la aplicacion del articulo 647 del ET.

Dado que no actud «con maxima prudencia y cuidado» al calcular el tributo, se verifico la
existencia de datos «equivocados o incompletos» en el denuncio privado, con lo cual existia
un «indicio de culpabilidad», desapareciendo la presuncion de veracidad de la declaracién vy,
por tanto, estaba acreditado el dafio al erario, haciendo procedente la sancion.

-(...) Costas. Se opuso a la condena en costas solicitada por la actora, por ser contrario
al criterio de la Seccidén, dado que los actos se expidieron cumpliendo la ley y en ejercicio
de las funciones de fiscalizacion; ademas, no estaban probadas (art. 365.8 del CGP) y la
DIAN no realiz6 actuaciones temerarias o de mala fe.

Sentencia apelada

El tribunal nego las pretensiones de la demanda’. Desestimé la falta de correspondencia
entre el requerimiento especial y la liquidacion oficial, en la medida en que desde el
primero de estos actos se propuso la renta gravable especial por comparacion
patrimonial. Igualmente, no encontré configurada la falsa motivacion, a cuyos efectos
plante6 que, si bien la demandante mejoré los argumentos con ocasion de la respuesta
al requerimiento, el punto central era el rechazo de los pasivos por falta de prueba
conducente y pertinente, por cuanto la DIAN consideré que los documentos allegados no
probaban los pasivos, y la contabilidad no contenia los registros exigidos para demostrar
las deudas.

En lo relativo al desconocimiento de las normas del mutuo civil, sostuvo que la
demandada no podia intervenir en los acuerdos entre particulares; sin embargo, era
competente para verificar la realidad del negocio cuando estos tuvieran efectos
tributarios. Aunque reconocié la posibilidad de pactar mutuos sin intereses, precis6é que
ello no era oponible al fisco. Senal6 que el articulo 20 de la Ley 9 de 1983 consagro una
presuncion de derecho, segun la cual, para efectos del impuesto sobre la renta, los
préstamos de dinero entre sociedades y socios generaban un rendimiento minimo anual
y proporcional al tiempo de posesion, lo cual fue compilado en el articulo 35 del ET vy
modificado por el articulo 94 de la Ley 788 de 2002 para extender su aplicacién a los
mutuos de los socios a la compaiiia.

Si bien encontrd acreditado, con las actas de las reuniones ordinarias y extraordinarias
de accionistas, la aprobacion de los préstamos por parte de los dos unicos socios de la
sociedad actora, estas no eran la prueba pertinente y conducente para demostrar la
existencia de los pasivos, pues no daban certeza de la realidad de la operacion, como
fecha de desembolso y cantidad prestada, fecha de pago e intereses, y la contribuyente
no remitio pruebas sobre las deudas mas alla de las citadas actas; no se acredito el
desembolso del dinero desde el patrimonio de cada accionista o el pago de las
obligaciones contraidas con los recursos. Agregd que, si bien la norma comercial (art.
622 C. Co) permitia la circulacién de pagarés en blanco, el suscriptor debia haber
diligenciado a la par una carta de instrucciones, conforme a lo cual, el ultimo tenedor
legitimo debe llenar los espacios en blanco al momento de ejercitar el derecho
incorporado en el mismo.

7 Samai tribunal, indice 21, certificado A5768D13BDD7EC47 1279DF5871F2CACC 5DFF36B9E5A31707 B285BE17C87253BE (pdf), pp. 10 a 41.
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También desestimo el cargo relativo a la falta de realizacion de la inspeccion tributaria,
pues, acorde con las pruebas documentales obrantes en los antecedentes, se
evidenciaba que los funcionarios la efectuaron, como se desprendia del acta de fecha 21
de junio de 2018 suscrita por quien atendidé la diligencia en representacion de la
demandante y el funcionario comisionado para el efecto.

Frente al cargo de indebida valoracion probatoria, sefialé que, como acorde con el RUT,
la actora estaba obligada a llevar contabilidad, debia probar sus pasivos con documentos
idoneos con el lleno de formalidades; y seguido de ello, observé que los documentos con
los que la actora pretendia probar el pasivo fueron aportados con el recurso de
reconsideracion y correspondian a dos (2) pagareés sin el valor, sin fecha de suscripcion
y vencimiento, intereses o forma de pago. Del mismo modo, describidé que las actas de
asamblea detallaron la discusion y aprobacion de préstamos por parte de dos accionistas
para proyectos inmobiliarios, pero no definieron «las circunstancias de modo, tiempo y lugar» de
las operaciones, los intereses o la fecha de pago, de suerte que estas solo probaron un
hecho irrelevante -la voluntad de los accionistas para conceder los créditos-.

Destaco que los documentos allegados con la respuesta al requerimiento especial no
sefialaban el monto de la obligacion, fecha de suscripcion y «el nimero consecutivo o
concepto», por lo que eran insuficientes, y por ello no podian ser apreciados; esto, sin
perjuicio de la prueba supletoria (art. 771 ET); sin embargo, a tal respecto, desestimo las
certificaciones contables respecto de cada socio sobre sus activos a 31 de diciembre de
2015 en las que se relacionaban los préstamos a la actora por valor de $766.214.040 por
parte del socio Hugo Andrés Perilla y de $312.049.500 por parte de la socia Pamela
Perilla JAcome por no acompafarse de los soportes internos y externos que dieran
cuenta de la ocurrencia y trazabilidad de la operacién. Ademas, los supuestos facticos
«acreditados» no fueron consistentes, puesto que la diferencia patrimonial referida por la
Administraciéon fue de $969.450.000, lo cual atribuyd la contribuyente a un presunto
préstamo de sus socios por valor total de $1.078.263.540. Finalmente, precisé que el
rechazo de los pasivos no devino en forma exclusiva por la falta de fijacion de intereses,
pero eso restaba credibilidad a los pasivos.

En lo atinente a la sancién por inexactitud, sostuvo que la contribuyente declaré el
impuesto de renta, liquidando un incremento patrimonial no justificado, generando
inexactitud; motivo suficiente para mantener la multa, dado que no operd ninguna causal
de exoneracion.

Recurso de apelacion

La actora recurrio la decision del tribunal®. Considero que la demandada desconocio sus
derechos fundamentales y legales de caracter «sustancial», puesto que el a quo no valoré
objetiva ni debidamente el conjunto de los medios probatorios y equivocamente sefialo
que la actora no justifico el incremento patrimonial por los pasivos de los socios, por no
haber un contrato de mutuo escrito, estar los pagarés en blanco, no allegar las cartas de
instrucciones, no ser suficientes las actas de asamblea ni la prueba supletoria; ni tampoco
valord «algunos de los fundamentos de la violacion:

-Indebida valoracion del pasivo (...). Tras reproducir los articulos 236, 282 del ET y 116
del Decreto 187 de 1975, resaltd que no habia lugar a la renta por comparacion
patrimonial cuando se demostrara la existencia del pasivo. Al hilo de ello, expuso que
cuando una deuda no reunia los requisitos formales o no era llevada conforme a la
técnica contable, no implicaba la inexistencia del pasivo, sino la ocurrencia de una posible

8 Samai tribunal, indice 24, certificado 88B8530C28BACAS8D 71AF894BD81C1C02 24B806A22174678E E5D0890E873BOE6GC (pdf), pp. 3 a 38.
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«deficiencia probatoria», caso en el cual no procedia determinar la renta liquida por el
prenotado sistema especial, sino que debia efectuarse por el sistema ordinario. Luego,
contextualizé los articulos 283 y 770 del ET, relativos al reconocimiento de pasivos por
parte de los obligados a llevar contabilidad, destacando que, acorde con lo alli previsto,
ante la deficiencia o falencia probatoria por no cumplir el pasivo los presupuestos
formales para su reconocimiento, debia acudirse a la prueba supletiva de pasivos. En
ese marco, afirmé que el tribunal incurrié en una indebida valoracion de las pruebas al
considerar que hubo una falencia probatoria del pasivo y que la prevision de intereses
presuntos daba lugar a desconocer pasivos, pese al grado de certeza que ofrecieron los
documentos de orden externo e interno, asi como la prueba supletiva de los pasivos;
exigiendo mayores requisitos de los contemplados en la ley, pese a la demostracion
efectiva del pasivo, «dificil», pero surtida. Aunque el tribunal no realizé «mayores esfuerzos
en la valoracién probatoria», €sto no implicaba la inexistencia del pasivo.

-(...) Error al desconocer el pasivo que justificaba el incremento patrimonial por suponer
que al no pactarse intereses o tenerse los intereses presuntos, supuestamente el pasivo
no existe (...). Censur6 que su contraparte y el tribunal le restaron valor probatorio a los
pagareés, cartas de instrucciones, actas de asambleas, su contabilidad y le dieron un
alcance diferente al articulo 35 del ET, presuncion que no puede extenderse para
determinar la existencia o no del pasivo, como si lo hace el articulo 771 idem. Al respecto,
advirtié que la consecuencia juridica de los intereses presuntos era la generacion de
rendimientos minimos anuales y proporcionales al tiempo de posesion, que no la
declaracién de la existencia o no de los pasivos, de modo que los actos incurrieron en
falsa motivacion y el tribunal en un defecto sustancial y probatorio. Acorde con la
normativa civil y la doctrina, las presunciones debian respetar la estructura de la norma.

Bajo la misma ilacién, sefalé que el sentido del prenotado articulo 35 era claro y no
conducia a una interpretacion diferente que pudiera hacer algun operador judicial, pues
tan solo preveia que ante un préstamo de dinero entre los socios o la sociedad o
viceversa se generaban unos rendimientos minimos, sin perjuicio de la facultad de la
Administracion para establecer los ingresos reales. De modo que, siendo lo anterior la
unica consecuencia de dicha disposicion, la postura de la demandada y el tribunal estaba
en contra de las disposiciones legales, vulnerando la constitucién. Ademas, desatendian
los principios interpretativos de los articulos 25 y 27 del Cdodigo Civil, defendidos por la
jurisprudencia constitucional e internacional y cuya atencion se deprecé en las
alegaciones de primer grado. Agrego que inclusive resultaria «contradictorio» que el
articulo 35 del ET avalara el rechazo de deudas (que no lo hacia), puesto que reconocer
la obligacion accesoria (intereses) y no reconocer la principal (pasivo) contrariaba el
principio de derecho de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

Enfatizé que la consecuencia de tal disposicidn era establecer ingresos® (rendimientos),

pero nunca desconocer pasivos. Afhadié que ademas se desconocia el Decreto 2420 de
2015, anexo 2.25, segun el cual los intereses eran un componente de los ingresos, sin
gue se advierta que sea para aceptar o rechazar pasivos. Asi, el hecho de que no se
pacten intereses en los préstamos entre la sociedad y los socios, no comporta la
consecuencia, directa ni indirecta, del desconocimiento del pasivo.

Por otra parte, el contribuyente podia probar el pasivo con pagarés constituidos conforme
a las leyes colombianas, aunque no pactara intereses; tal titulo por si solo era una prueba
idonea del pasivo, siempre que cumpliera los requisitos legales y la contabilidad se llevara
en debida forma para determinar el pasivo, vigencia y existencia al final del periodo. En
apoyo de ello, invoco la sentencia del 25 de noviembre de 2021 (exp. 24564, CP: Myriam

° Sentencia del 01 de junio de 2016 (exp. 20276, CP: Martha Teresa Bricefio De Valencia).
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Stella Gutiérrez Arguello), donde, al analizar una controversia que sefialé6 como idéntica,
se concluyé que los pagarés sin intereses convencionales eran una prueba idonea
externa de la existencia del pasivo. Ademas, destacd que en dicho litigio la demandada
no se analizd la prueba supletoria (declaraciones de los beneficiarios) por encontrar
probado el pasivo con el pagaré sin intereses y las pruebas contables que evidenciaban
la deuda.

-(...) Indebida valoracion probatoria de los documentos internos y externos que dan
cuenta de la existencia del pasivo de la contribuyente con sus asociados. Censur¢ la falta
de valoracion en conjunto de las actas de reuniones, cartas de instrucciones, informacion
contable y los pagarés en blanco por $1.078.263.540 e insistid en que en la sentencia
sefalada en precedencia fue reconocido el pasivo con fundamento en pagarés sin
intereses y en la contabilidad llevada en debida forma.

Insistié en que, con fundamento en los articulos 283 y 770 del ET, para reconocer el
pasivo era suficiente que estuviera respaldado en un documento idéneo y con el lleno de
las formalidades exigidas en la contabilidad; y, los documentos aportados con la
demanda eran pertinentes, conducentes y utiles; sin embargo, no fueron valorados por
el a quo; llegando al punto de ignorar las cartas de instrucciones que fueron allegadas
con la demanda, folios 48 y 49 de los anexos de la demanda-[inserté6 dos cartas], las
cuales, aseguro, fueron decretadas mediante auto del 21 de octubre de 2022 donde se
indicd que las pruebas documentales aportadas por la demandante y los antecedentes
administrativos allegados por la demandada, serian tenidos como prueba; no obstante,
el tribunal, no las valoro [cartas de instrucciones].

-Respecto de las pruebas externas idoneas para demostrar la existencia del pasivo.
Enfatiz6 que, tanto en sede administrativa como judicial, se habia explicado que el
aumento patrimonial obedecié a los préstamos efectuados por sus accionistas por valor
de $1.078.263.540 (discriminados asi: de Hugo Andrés Perilla Jacome $766.214.040 y
de Pamela Perilla Jacome $312.049.500 registrados en la cuenta 219520), para adquirir
los inmuebles requeridos para desarrollar su objeto social. Destacd que las actas de
asamblea que autorizaron la deuda eran anteriores a los préstamos y amparaban la
vigencia 2015. Adujo que, si bien los pagarés estaban en blanco con las respectivas
cartas de instrucciones, eso no implicaba que el pasivo fuera inexistente, en tanto
cumplian tanto los requisitos de la ley comercial, como tributaria, no siendo procedentes
las exigencias de «tiempo, modo y lugar» reclamadas por el tribunal, pues esto no lo preveia
la ley ni la jurisprudencia para reconocer un pasivo, pues, acorde con esta ultima, solo se
requeria demostrar la naturaleza del crédito y la determinacion del valor, pues que «/a
fecha cierta de creacion» correspondia a una exigencia para sujetos no obligados a llevar
contabilidad. Afiadid que, conforme con sentencia de la Seccion', los pagarés tenian
«fuerza probatoria» y S€ presumian auténticos.

Destacd que los pagarés cumplian los elementos esenciales de todo titulo previstos en
la legislacion comercial, articulo 621 del C.de Co.- puesto que tenian la firma del creador,
e incorporaban un derecho crediticio, esto es, una orden incondicional de pago. Adujo
que las «circunstancias de tiempo, modo y lugar» eran suplidas por la prenotada disposicion,
toda vez que eran elementos de su naturaleza. Asi, para que la demandada vy el tribunal
hubieran tenido como inexistentes los pasivos, debieron verificar si los pagarés en blanco
tenian «fuerza juridica para obligar»; sin embargo, el tribunal no analiz6é que los pagarés con
espacios en blanco, con cartas de instrucciones, eran suficientes para ajustarse a la ley
colombiana, ni se dio cuenta de que sobre estos no recaian exigencias mayores a las
que impone la misma legislacién. Por el hecho de estar en blanco, los pagarés no se les

0 Sentencia del 05 de junio de 2014 (exp. 18627, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez).
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podia restar «valor juridico» menor (art. 622 idem). Agrego que el titulo valor en blanco solo
podia ser diligenciado por el ultimo tenedor acorde con la carta de instrucciones. Sobre
el particular, refirid que la Superintendencia Financiera sefalé los requisitos que debian
contener las instrucciones (como ser llenado por el ultimo tenedor, hacerlo conforme con
las instrucciones y diligenciarlo previamente a negociarlo o ejercer la accion cambiaria),
lo que cumplian las cartas de instrucciones obrantes en el expediente.

Bajo la misma ilacion, expreso que la «ausencia de fecha de vencimiento» de los pagarés no
le restaba valor al crédito porque la obligacion permanecia vigente en la actualidad, sin
perjuicio de que una de las formas de vencimiento del pagaré era «a la vista», siendo, por
tanto, ejecutable «aun cuando no [tuviera] una fecha determinada», conforme lo habia precisado
la Corte Suprema de Justicia. Por consiguiente, se cumplian los requisitos para tener por
cierto el pasivo de la demandante con sus socios, pudiendo estos ejecutar a la actora.
Anadio que estos titulos, junto con las cartas de instrucciones, las actas de asamblea
eran soportes idéneos que acreditaban el pasivo.

También afirmd que el tribunal interpreté en forma erréonea el mutuo sin intereses, pues
los arts. 2221 y 2222 del Cdédigo Civil previeron que dicho contrato se caracterizaba por
no ser solemne, sino que el contrato de mutuo sin intereses era real, que se
perfeccionaba con la entrega del dinero y no con la suscripcion de un documento rotulado
con tal nombre, no existiendo razon para que el tribunal exigiera tarifa legal para
demostrar el mutuo sin interés, el cual se instrumentalizé con los pagarés. Ademas, el
mutuo sin intereses era plenamente aceptado por la DIAN que, para efectos tributarios,
preciso en el Concepto 039971 de 1996 que este podia ser gratuito u oneroso. Estando
probado el pasivo con todos los documentos antes sefialados, entre ellos los pagarés
gue gozaban de autonomia, no era necesaria una copia del contrato de mutuo.

-Respecto de las pruebas internas para demostrar la existencia del pasivo. Reproché que
la sentencia no valorara la informacion contable arrimada con los antecedentes
administrativos, que coincidia con los comprobantes externos que permitian justificar el
aumento patrimonial de 2015. Adujo que los pasivos fueron registrados en la cuenta
219520 por valor de $1.078.263.540, siendo los soportes internos congruentes con los
contables; sin embargo, el tribunal no valord los soportes internos.

Cuestiond6 que el tribunal aludiera a que la demandada modificé la declaracion con base
en los estados financieros aportados por la actora, puesto que esto presumiria una
supuesta confesion, cuando debia tenerse en cuenta que los funcionarios publicos
debian valorar las pruebas, pero esto no se hizo debidamente. Seguidamente, destaco
que en los estados financieros podia advertirse que el saldo de los pasivos corrientes por
otras obligaciones, a 31 de diciembre de 2014, cerré en $462.795.800 y para el 31 de
diciembre de 2015 la misma partida cerré en $1.078.263.540, lo cual fue certificado por
la contadora, lo que concordaba con las cifras del balance de prueba por terceros obrante
en los antecedentes administrativos, asi como con la relacion de pasivos certificada por
la contadora. Asimismo, los libros auxiliares de 2015, obrante en el proceso, registraron
el préstamo de Pamela Perilla Jacome por valor de $312.049.500, adquirido el 04 de
noviembre de 2015, fecha posterior a la firma del pagaré y a la carta de instrucciones.
Igualmente, el libro auxiliar daba cuenta del pasivo con Hugo Andrés Perilla Jacome,
amparado en pagaré con carta de instrucciones de 2012 que para el 31 de diciembre de
2014 cerrd con $462.795.800 y para la vigencia 2015, amparado en tal titulo valor, cerro
la acreencia a 31 de diciembre de 2015 con un saldo de $766.214.040, valor que se
solicitdé como pasivo [insertd imagenes de todos los documentos y soportes contables
mencionados]. Asi, ni el fisco ni el tribunal valoraron debidamente la prueba contable,
pues los soportes internos y externos acreditaban la existencia del pasivo con los socios,
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adquiridos para desarrollar el objeto social, prueba que por demas no fue desvirtuada por
la demandante. Todo lo anterior igualmente viciaba los actos de falsa motivacion.

-Error del a quo al desconocer la existencia material y legal de la prueba supletoria.
Reproché que el tribunal no valorara debidamente la prueba supletoria, pues desconocié
las declaraciones de renta de los accionistas que demostraban la deuda, las cuales no
fueron fiscalizadas y gozaban de «firmeza y veracidad»; esto aunado a las certificaciones
expedidas por la contadora, documentos que, aunque no se consagraron como prueba
en el articulo 771 del ET, daba cuenta de que los activos de los socios comprendian la
acreencia respecto de la sociedad actora; certificaciones que no fueron cuestionadas por
la demandada, omisién que no podia suplir el tribunal. Seguidamente, aludi6 a la
sentencia del 05 de junio de 2014 (exp. 18627, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez), en
la que, a su juicio, se resolvio un caso similar, avalando la prueba de pasivos con
documentos de terceros, como las declaraciones de renta, o como el caso de la sentencia
con la contabilidad de terceros. Asi solicitd que, de estimarse que los soportes no reunen
los requisitos formales, se tenga por cierta la prueba supletiva de pasivos.

-Improcedencia de la (...) comparacion patrimonial. Insistié en que las pruebas, soportes
internos, externos, la contabilidad y la prueba supletiva (declaraciones de renta de los
acreedores que consignaron la cuenta por cobrar), demostraban el pasivo con sus socios;
las pruebas reflejaban una obligacion «cierta y existente». Ahora, si en gracia de discusion
se aceptara que hubo una «deficiencia probatoria» por no cumplirse lo previsto en los
articulos 283 y 770 del ET, ello no implicaba la inexistencia material del pasivo, pues lo
sefalado por la demandada y el a quo fue el supuesto incumplimiento de formalidades
para ser considerados como documentos idoneos, preponderando la forma sobre la
sustancia. Ademas, el tribunal inobservé el articulo 116 del Decreto 187 de 1975, que
determinaba que no habia lugar a la comparacion patrimonial cuando el pasivo no
cumpliera con los requisitos del articulo 283 del ET (actual), siempre que demostrara su
existencia. En apoyo de lo anterior, cit6 la sentencia del 14 de abril de 2016, exp 00163
CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas, reiterada en el Concepto DIAN 100208192-972
de 2022-.

-El a quo no resolvio el concepto de vulneracion-falta de motivacion que no hubo
pronunciamiento ni inclusion de la pérdida fiscal. Relaté que en la primera instancia y en
sede administrativa se solicité incorporar pérdidas fiscales y la imputacion de un saldo a
favor originado en 2014. No obstante, la DIAN y el a quo desatendieron el argumento,
pese a que como respuesta al requerimiento especial se presentd una declaracion de
correccion con tales enmiendas. Alegé que debian tenerse en cuenta tanto los aspectos
favorables como los desfavorables; de modo que la falta de pronunciamiento genero falta
de motivacion y «denegacion de justicia».

-No es cierto que la DIAN haya practicado la «auditoria» tributaria. Adujo que no compartia
el argumento del tribunal respecto de que la auditoria si se habia practicado porque el
acta fue firmada por la funcionaria que fue comisionada. Sefal6 que los articulos 706 y
779 del ET exigian que las facultades de fiscalizacion fueran «realmente desplegadas», pues
la suspension del término de firmeza para «ganar tiempo» era un abuso de las figuras
juridicas. Si bien se decretd la diligencia, no se practico; asi se hubiera firmado un acta
de cierre, pues las pruebas recaudadas se derivaron del auto de verificacion o cruce
proferido con antelacién a ordenarse la auditoria tributaria. Afirmé que estaba probado
gue su contadora -autorizada mediante poder especial-, acudié en forma voluntaria a las
instalaciones de la DIAN y entreg6 la documentacion requerida en el citado auto de
verificacion, dado que ya era extemporanea la respuesta y queria precaver la sancion del
articulo 651 del ET. Esto fue aprovechado por la funcionaria comisionada, quien
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«acomodo» tales documentos para sefialar que era la respuesta a la inspeccion tributaria,
pese a que el poder sefialaba que no eran para auditoria, sino para atender el auto de
verificacion del 16 de marzo de 2018. Asi, el engano que creo la funcionaria de la DIAN
creo ilegalmente una prueba y por ello debi6é declararse nula.

-Improcedencia de la sancion (...). Afirmd que el fisco incurrié en errores de apreciacion
de los hechos y del derecho, suponiendo «presupuestos» que resultaron no ser ciertos para
demeritar la justificacion del aumento patrimonial, desconociendo el pasivo y, en forma
supletoria, la DIAN asegur6 que el rechazo a los pasivos se debid a una supuesta falencia
probatoria; solicitaba declarar improcedente la sancidon por existir una «diferencia de
criterios» con la Administracion, en especial por un criterio errado que sesgadamente le
aplicé a la actora. Ahora, ante las supuestas falencias probatorias, se precisaba aplicar
la jurisprudencia que excluia la multa por deficiencias probatorias, puesto que las deudas
existian, solo que su forma de incorporacion no permitia su reconocimiento.

Pronunciamientos finales

La demandada no se pronuncié sobre el recurso de apelacién interpuesto por su
contraparte. Igualmente, el ministerio publico guardo silencio en esta oportunidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos administrativos acusados atendiendo los cargos
de apelacion planteados por la demandante contra la sentencia de primera instancia, que
nego las pretensiones de la demanda.

La Seccién advierte que, para integrar el quérum decisorio, se sorte6 como conjuez a la
doctora Carmen Sanabria Gémez (indice 13 de Samai).

Problemas juridicos

Corresponde definir si: (i) la inspeccion tributaria decretada por la Administracion no fue
practicada y, en consecuencia, no operd la suspension del término de firmeza. En caso
de no prosperar ese cargo, se analizara si: (ii) la demandada y el a quo incurrieron en
indebida valoracién probatoria al rechazar los préstamos otorgados a la sociedad actora
por dos (2) socios, lo que justificaba el incremento patrimonial en el periodo 2015 y en
consecuencia, desvirtuaba la renta liquida por comparacion patrimonial.

Preliminarmente, la Seccion advierte que el recurso de apelacion incluyd planteamientos
novedosos relativos a: (i) la falta de pronunciamiento del tribunal y la DIAN -en sede
administrativa- sobre una solicitud de aceptacién de pérdidas fiscales e imputacion de un
saldo a favor originado en 2014, las cuales fueron incluidas en una correccion provocada
por el requerimiento especial; y (ii) la causal de exculpacién de la sancion por inexactitud,
por error de interpretacion en el derecho aplicable -diferencia de criterios-. Por tanto, tales
aspectos no seran objeto de analisis, en virtud del principio de congruencia (art. 328 del
CGP)", en garantia de los derechos al debido proceso, defensa y contradiccion de la
contraparte’, quien no tuvo la oportunidad de conocer y controvertir los prenotados

" Sentencias del 11y 18 de julio de 2024 (exps. 26450 y 26195, CP: Wilson Ramos Girén).
12 Sentencia del 20 de marzo de 2025 (exp. 29035, CP: Luis Antonio Rodriguez Montafio).
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aspectos novedosos'3. Con todo, de ser la decision favorable al demandante, esto tendria
efecto en la sancién impuesta.

Por otra parte, debe advertirse que la declaracion de renta modificada por el fisco
correspondio a la del Formulario 1111604414091, del 30 de junio de 2016'4. Aunque la
demandante presenté una correccion mediante Formulario 1111606443001, del 26 de

marzo de 2018, el requerimiento especial explicd que dicha correccion «no surtfia] efectos
juridicos teniendo en cuenta que disminuyé el valor del saldo a pagar (...) por fuera del afio siguiente al

vencimiento del término para presentar la declaracion». Mas adelante, la contribuyente -en la
oportunidad conferida por el articulo 709 del ET- suscribié el Formulario 1111606707421,
del 18 de octubre de 2018, el cual no fue aceptado por la liquidacién oficial de revision
dado que no figuraba «ningun valor por sancién de inexactitud, (...) no [se demostré] la diferencia
patrimonial y, por tanto, se descart[6] la propuesta por renta ordinaria». Al respecto, la Sala insiste
en que en la demanda no cuestion6 el rechazo de tales correcciones, de ahi que las
sefaladas conclusiones del fisco no seran objeto de revision.

Finalmente, la Seccién evidencia que la declaracion fiscalizada incluye «pasivos»
equivalentes a $142.300.000 (casilla 60); sin embargo, la demandada determiné renta
liquida por comparacion patrimonial de $905.470.000.

Analisis del caso concreto

2- Frente al primer problema juridico, la apelante adujo que los articulos 706 y 779 del
ET exigian que las facultades de fiscalizacién fueran realmente desplegadas, pues la
suspension del término de firmeza para «ganar tiempo» era un abuso de las figuras
juridicas. Aunque se decreté la diligencia, no se practicd, asi se hubiera firmado un acta
de cierre, pues las pruebas recaudadas fueron producto de un auto de verificacién o cruce
proferido con antelacion a decretarse la auditoria tributaria. Adujo que estaba probado
que su contadora fue voluntariamente a las instalaciones de la demandada a entregar la
informacion solicitada en el auto de verificacion o cruce, porque como la estaba
entregando tardiamente, quiso precaver que le aplicaran la sancion del articulo 651
ejudem. Sin embargo, la funcionaria comisionada «acomodé» los documentos como una
respuesta a la inspeccion tributaria, aun cuando el poder sefialaba que era para atender
el auto de verificacion del 16 de marzo de 2018.

En contraposicion, la demandada defendié que, tras haberse notificado en debida forma
el auto de inspeccion tributaria, se realizé visita a la sociedad el 21 de junio de 2018 y se
levantd «acta de inicio» que fue atendida por la apoderada especial de la actora, quien
entregd parte de la documentacion solicitada vy, finalmente, el 19 de julio de 2018 se
levanto el acta de cierre de la inspeccion. Adicionalmente, sefial6é que la practica efectiva
de la inspeccion tributaria exigia la realizacion de las actividades que motivaron la
comision y no la obtencion de una prueba como lo entendia la actora. En ese sentido, la
inspeccion fue practicada, ya que los funcionarios recopilaron pruebas que dieron lugar
a concluir que la demandante tenia un injustificado aumento del patrimonio.

Por su parte, el a quo concluyé que la inspeccion tributaria fue realizada, conforme se
desprendia del acta de fecha 21 de junio de 2018 suscrita por quien atendio la diligencia
en representacion de la demandante y el funcionario comisionado para el efecto.

2.1- Para dirimir el primer problema juridico, la Sala advierte que el reparo de la
demandante respecto de la falta de practica de la inspeccion tributaria que fue planteada
en la demanda tiene el alcance de sustentar la pretension de firmeza, alli mismo

'3 Sentencia del 27 de marzo de 2025 (exp. 28464, CP: Wilson Ramos Giron).
4 Mediante el cual la actora corrigié su declaracion inicial suscrita con el Formulario 11116000315338, del 12 de abril de 2016.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co
15



Radicado: 25000-23-37-000-2020-00542-01 (28285)
Demandante: Construcciones e Inversiones El Imperio SAS

formulada, por ser esta la consecuencia juridica bajo la normativa tributaria; cargo que
nuevamente fue propuesto en la apelacion. Bajo este entendimiento procedera la Sala a
efectuar el correspondiente analisis.

A los efectos anteriores, partira la Sala de aludir a que, en desarrollo de las amplias
facultades de fiscalizacion (art. 684 del ET), la DIAN puede adelantar investigaciones,
decretar las pruebas y realizar las diligencias que estime convenientes, dentro de las
cuales se encuentra comprendida la inspeccion tributaria (art. 779 ibidem), que

corresponde a un medio de prueba que permite la verificacidn « directa [de] los hechos que

interesan al proceso de fiscalizacion con el fin de verificar su existencia, caracteristicas y demas

circunstancias de tiempo, modo y lugar»'®.

En relacion con la inspeccion tributaria, esta corporacion'® ha precisado que esta
diligencia puede cumplirse con «cruces de informacién, documentos, requerimientos y érdenes de

inspeccion contable», de modo que el fisco -en desarrollo de la inspeccidn tributaria- «puede
decretar todos los demas medios probatorios legalmente autorizados, bajo las ritualidades que les sean

propias». Ahora bien, para que la diligencia genere los efectos previstos en el articulo 706
del ET, debe practicarse «por lo menos una prueba dentro del plazo durante el cual opera la
suspension de términos»'”. Al mismo tiempo, esta judicatura ha advertido que la inspeccion
tributaria no puede ser utilizada como un mecanismo para suspender el término de
notificacion del requerimiento especial y evitar el acaecimiento de la firmeza de la
declaracion’®, de modo que su utilizacidn tiene un caracter «reglado y debe apegarse a los
preceptos que rigen su ejercicio»,'® so pena de su ineficacia.

Por su parte, los autos de verificacion o cruce son «otro medio que tiene la autoridad fiscal para
ordenar la practica de pruebas a efectos de determinar la existencia y caracteristicas de las operaciones
economicas realizadas por los contribuyentes o terceros, (...) con el objetivo de recaudar la evidencia

necesaria para constatar la informacién declarada por los obligados»?°. Ahora, las actas suscritas
en el marco de tales diligencias «dan fe de los hechos verificados directamente por la Administracion
en desarrollo de las amplias facultades de fiscalizacion»?'. Ahora bien, aunque el citado medio
probatorio y la inspeccion tributaria tienen fines similares -recoleccion de pruebas para
corroborar la informacion declarada por el administrado-, la Sala ha descartado la
asimilacion de ambos actos, pues a las diligencias de verificacion o cruce «no resultan
aplicables las formalidades que exige el articulo 779 del ET para la inspeccion tributaria »22,

2.2- Con esto presente, resultan relevantes los siguientes hechos y/o medios probatorios:

(i) Mediante Auto de Verificacion o Cruce 322402018000334, del 01 de febrero de 2018
(Caat, f. 21), la Administracion comision6 a dos (2) funcionarios para que «dentro de 3
meses» practiquen diligencia en un establecimiento de comercio de la demandante. La
decision fue notificada mediante correo del 03 de febrero de 2018 (Caa1, f. 23).

(i) Mediante comunicacion del 16 de marzo de 2018 (Caa1, ff. 40 a 43), «el funcionario
comisionado mediante el Auto de Verificacion o Cruce No. 322402018000334, de fecha 2018/02/01»
solicitd a la contribuyente la siguiente documentacién relacionada con la vigencia 2015

«con el objeto de adelantar la visita a partir del 21 de marzo de 2018»: (a) factura de compra de la «licencia
del software contable»; (b) estados financieros basicos comparativos (2014 y 2015); (c) balance de prueba
acumulado de «enero a diciembre»; (d) notas a los estados financieros; (e) estado de cambios en el

15 Sentencia del 09 de septiembre de 2024 (exp. 28109. CP: Milton Chaves Garcia).

6 Sentencia del 11 de octubre de 2024 (exp. 26178, CP: Milton Chaves Garcia).

7 Sentencia del 16 de junio de 2022 (exp. 25262, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez)

'8 Sentencia del 31 de mayo de 2018 (exp. 20558, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez), reiterada en la sentencia del 24 de febrero de 2022 (exp. 25055,
CP: Stella Jeannette Carvajal Basto).

9 Sentencia del 22 de agosto de 2024 (exp. 28121, CP: Wilson Ramos Girén).

20 Sentencia del 15 de octubre de 2021 (exp. 25074, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez)

21 Sentencia del 05 de abril de 2018 (exp. 20241, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto).

22 Ver (entre otras) las sentencias del 25 de septiembre de 2008 (exp. 15289, CP: Héctor J. Romero Diaz); del 01 de noviembre de 2012 (exp. 18106,
CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas); y del 06 de mayo de 2021 (exp. 22277, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez).
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patrimonio; (f) calculo de la comparacion patrimonial; (g) conciliacidon contable — fiscal y declaraciones de
renta y CREE; (h) depuracion de la base para calcular la renta presuntiva; (i) calculo del anticipo de renta
para el 2016; (j) cuadro detallado de activos fijos; (k) cuadro detallado de los pasivos «a diciembre 31»; (1)
libro auxiliar de «/la cuenta PUC Devoluciones, rebajas y descuentos»; (m) conciliacion de ingresos en IVA
y renta; (n) explicacién a las cuentas declaradas como «compras y servicios gravados y no gravados en
Iva»; (0) conciliacion de ingresos en ICA y renta y fotocopias de las declaraciones presentadas y pagadas
en 2015; (p) conciliacién por tercero de las retenciones en la fuente practicadas; (q) conciliacion por tercero
de las retenciones en la fuente «que le practicaron»; (r) conciliacién por tercero de las autorretenciones
CREE practicadas; (s) auxiliar de los libros de contabilidad «cuenta puc 41»; (t) sistema de inventarios
utilizado; (u) auxiliar de los libros de contabilidad a 6 digitos, «cuenta puc inventarios y/o compras, costo
de ventas, otros costos, gastos operacionales de administracion, gastos operacionales de ventas, otras
deducciones acumulado por nit»; (v) contratos de arrendamiento; (w) primera y ultima factura de venta
expedida en el 2015 con la respectiva resolucién de facturacion; (x) cuadro explicativo de las bases y
calculo de los aportes al SPS; (y) cuadro explicativo de las bases utilizadas para el calculo de los aportes
parafiscales (ICBF y Sena) superiores a 10 smimv; (z) auxilios, bonificaciones y «demas pagos laborales»
para empleados que devengaban mas de 25 smimv; (aa) certificacion del valor de vacaciones pagadas
con su respectivo auxiliar contable; (ab) soportes de impuestos (GMF, predial y/o ICA); (ac) soportes de
ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional, rentas exentas o descuentos tributarios; y (ad)
«tener a disposicién» los libros de contabilidad con sus soportes internos y externos. La Seccién

destaca que la comunicacién no fijé un plazo perentorio para entregar la informacion.

(iii) Con el Auto de Inspeccion Tributaria 322402018000130, del 20 de abril de 2018
(Caat, ff. 25 a 26), la DIAN comisiond a los mismos funcionarios para que verificaran la
«exactitud, (...) existencia de hechos gravados y (...) el cumplimiento de las obligaciones formales»
asociados al denuncio rentistico (afo gravable 2015) de la actora. Por lo anterior, la
demandada otorgd a sus representantes amplias facultades de investigacion, en
desarrollo de las cuales podian practicar «todas las pruebas autorizadas por la [ley] tributaria».

(iv) Segun el Acta de Inicio de la Inspeccion Tributaria 322402018000130, del 21 de junio
de 2018 (Caa1, ff. 44 a 46), el funcionario comisionado anot6 que «se hizo presente en la (...)
Division de Gestion de Fiscalizacion (...) Seccional de Impuestos de Bogota, DIAN, de la ciudad de Bogota
D.C, la contadora Yuliany Chacén Montenegro, (...) con poder especial, amplio y suficiente otorgado por
(...) [el] representante legal de (...) Construcciones e Inversiones El Imperio SAS, con el objeto de atender
la visita tributaria por el impuesto de renta afio 2015» y que en desarrollo de la diligencia, la
apoderada entrego: (a) poder especial, amplio y suficiente del 20 de junio de 2018 con diligencia de
reconocimiento personal; (b) oficio del 21 de junio de 2018 relacién documentos solicitados renta afo
gravable 2015; (c) anexo de la declaraciéon de renta del 2015; (d) factura de compra «licencia software
World Office»; (e) estado de situacién financiera (2014 y 2015); (f) balance de prueba entre el 01 de enero
y 31 de diciembre de 2015; (g) notas a los estados financieros; (h) estado de cambios en el patrimonio; (i)
calculo de la renta gravable especial por comparacion patrimonial, renta presuntiva y anticipo para el
periodo 2015; (j) cuadro detallado de activos fijos; (k) pasivos a 31 de diciembre de 2015; (I) declaracion
de IVA (periodo 1 del 2015) con anexos; (m) conciliaciones de retencién en la fuente (2015) que practico y
le practicaron; (n) declaracion de autorretencion en la fuente CREE (periodo 1 del 2015); (o) auxiliares de
las cuentas 413010 y 510506; (p) Facturas 085 y 097 de 2015; (q) Resolucién de Facturacion
320001248756 de 2015; (r) «cuadro detalle de seguridad social 2015»; y (s) una certificacion suscrita por
Banco Davivienda S.A.

(v) A través de poder especial autenticado en la Notaria Unica de Cajica, Cundinamarca
(Caat, ff. 47 a 48), el representante legal de la actora autorizé a Yuliany Chacén
Montenegro «para atender la visita relacionada con el Auto de Verificacion o Cruce 322402018000334
del 2018/02/01». Luego, la apoderada suscribié un memorial fechado el 21 de junio de 2018
[que no tenia sello o constancia de radicacion ante la Administracién] que anunciaba «/a
informacion solicitada con el Auto de Verificacion o Cruce 322402018000334» (Caa1, ff. 48 a 49).

(vi) Con el Acta de Cierre de Inspeccion Tributaria 322402018000130, del 19 de julio de
2018 (Caa1, ff. 1779), la Administracion se refirid a la entrega de la citada informacién el
21 de junio de 2018 por parte de la contadora de la sociedad. Posteriormente, describio
que la declaracion inicial de renta fue corregida mediante los Formularios
1111604414091, del 30 de junio de 2016, y 1111606443001, del 26 de marzo de 2018,
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que disminuyo el saldo a pagar en $1.000. Sin embargo, aclaré que el tltimo denuncio
no tenia «efectos» porque fue presentado con posterioridad al término previsto en el
articulo 589 del ET.

2.3- En virtud de lo anterior, la Sala constata que la Administracion,-en ejercicio de sus
amplias facultades de fiscalizacidon- profirid un auto de verificacion o cruce el 01 de
febrero de 2018, notificado el 03 del mismo mes y afo, asi como un auto de inspeccion
tributaria el 20 de abril de 2018.

En desarrollo del primer auto, uno de los funcionarios comisionados expidid una
comunicacién a la demandante solicitando multiples documentos de naturaleza tributaria
y/o contable relacionados -principalmente- con el periodo gravable 2015 que fueron
sefalados en el punto probatorio (iii) y al mismo tiempo le informé sobre la realizacion de
una «visita a partir del 21 de marzo de 2018», sin especificar un plazo para entregar la
informacion.

La Sala advierte que los medios probatorios obrantes en el proceso no dan cuenta de la
realizacion de la «visita» que fue anunciada en el primer acto -punto probatorio (i)-, por lo
que es de concluir que esta no fue efectuada. Adicionalmente, las actas de inicio y
finalizacion de la inspeccion tributaria evidencian que la unica informacién que recaudé
la demandada fue la que habia solicitado en la comunicacion del 16 de marzo de 2018
en desarrollo del auto de verificacion o cruce.

En efecto, al comparar la informaciéon entregada por la actora con la requerida en la
comunicaciéon de la demandada del 16 de marzo de 2018 -momento anterior al auto de
inspeccion del 20 de abril del 2018- la Sala constata que se trata de la misma informacion.
Igualmente, advierte que el poder conferido por la demandante a su contadora para la
entrega de dicha informacion expresamente sefiald que era «para atender la visita relacionada
con el Auto de Verificacion o Cruce 322402018000334 del 2018/02/01». Adicionalmente, las actas de
inspeccion -inicial y de cierre- no dan cuenta de que se hubiera ordenado o practicado
alguna prueba.

Asi, resulta claro que en desarrollo de la inspeccion tributaria no se solicitd ni recabd
prueba alguna, pues la Seccion comprobd que lo entregado no fue decretado con ocasion
de dicha diligencia, sino que correspondia a la informacion solicitada en un requerimiento
ordinario anterior a que se ordenara la inspeccion, lo que no se modifica por el hecho de
que la demandada, omitiendo lo anterior, haya relacionado la documentacién entregada
como parte de la diligencia de inspeccion.

Lo anterior, revela que el unico propédsito de la demandada al decretar la inspeccion
tributaria fue afectar el plazo de firmeza de la declaracién de renta 2015, lo cual esta
proscrito por la jurisprudencia de la Seccion.

Asi, como el plazo del vencimiento del plazo para presentar la declaracién de renta de
2015 fue el 02 de mayo de 2016 (NIT terminado en 30), cobro firmeza el 02 de mayo de
2018, esto es, con antelacion a la notificacion del requerimiento especial que se surtio el
01 de agosto de 2018, acorde con lo sefalado en la liquidacién oficial.

Prospera el cargo de apelacion de la demandante, lo cual conducira a declarar la nulidad
de los actos demandados vy, a titulo de restablecimiento del derecho, se reconocera la
firmeza de la declaracién del impuesto sobre la renta del afio gravable 2015, de la
demandante. En consecuencia, la Sala se relevara de analizar los demas reparos
propuestos por la apelante.
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Radicado: 25000-23-37-000-2020-00542-01 (28285)
Demandante: Construcciones e Inversiones El Imperio SAS

Conclusion

3- Por lo razonado en precedencia, la Sala establece como contenido interpretativo de la
presente sentencia que la inspeccion tributaria solo genera los efectos previstos en el
articulo 706 del ET siempre que sea efectivamente realizada, lo cual implica el decreto y
practica de pruebas en desarrollo de esta.

Costas

4- Conforme al Acuerdo PCSJA25-12355, del 28 de noviembre de 2025, del CSJ, se
condenara en costas a la demandada en ambas instancias, por ser la parte vencida en
el juicio. A tal efecto, se tasan las agencias en derecho en un salario minimo a la
ejecutoria de esta providencia. En consecuencia, se ordenara al tribunal tramitar el
correspondiente incidente de liquidacion, de conformidad con lo previsto en el articulo
366 del CGP.

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

FALLA

1. Revocar la sentencia de primera instancia. En su lugar:

Primero. Declarar la nulidad de los actos demandados.

Segundo. A titulo de restablecimiento del derecho, se declara la firmeza de la declaracién del
impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 2015, presentada por la demandante.

2. Se condena en costas en ambas instancias a la demandada por ser la parte vencida
en el proceso, conforme a lo sefialado en las consideraciones de esta providencia. En
consecuencia, se ordena al tribunal tramitar el correspondiente incidente de
liquidacién, de conformidad con lo previsto en el articulo 366 del CGP.

Notifiguese y comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

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

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
LUIS ANTONIO RODRIGUEZ MONTANO MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Presidente Salva voto
Salva voto
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
WILSON RAMOS GIRON CLAUDIA RODRIGUEZ VELASQUEZ

Firmado electronicamente)
CARMEN SANABRIA GOMEZ
Conjuez

La integridad de este documento electrénico puede comprobarse con el «validador de documentos» disponible en:
https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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