FUERZA MAYOR Y CASO FORTUITO / ACTUALIZACION DEL RUT POR EL CONTRIBUYENTE / NO PRESENTACION DE LOS LIBROS DE CONTABILIDAD / PERDIDA DE LOS LIBROS DE CONTABILIDAD / CONSERVACION DE LA INFORMACION CONTABLE DEL CONTRIBUYENTE / RECONSTRUCCION DE LOS LIBROS DE CONTABILIDAD / SANCION POR NO ENVIAR INFORMACION / PRUEBA DE LOS COSTOS Y DEDUCCIONES DEL CONTRIBUYENTE / VALOR PROBATORIO DE SOPORTES EXTERNOS

FUENTE FORMAL: LEY 95 DE 1890 – ARTICULO 1 / CODIGO CIVIL – ARTICULO 64 / ESTATUTO TRIBUTARIO – ARTICULO 773 / ESTATUTO TRIBUTARIO – ARTICULO 780 / ESTATUTO TRIBUTARIO – ARTICULO 781 / CODIGO DE COMERCIO – ARTICULO 55 / DECRETO 2649 DE 1993 – ARTICULO 135
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Bogotá D.C.,  dieciocho (18) de febrero de dos mil dieciséis (2016)
Radicación número: 25000-23-27-000-2011-00249-01(20823)
Actor: YENI LOPEZ SANCHEZ

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES – DIAN

Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

FALLO
Procede la Sección a decidir el recurso de apelación interpuesto por la demandante, contra la sentencia del 15 de noviembre de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negó las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES

1.1  Hechos de la demanda

El 14 de agosto de 2007, la demandante presentó la declaración del impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al año gravable 2006, en la que determinó un saldo a favor de $279.000.

El 5 de agosto de 2008, la DIAN envió el Requerimiento Ordinario No. 320632008000615, en el que solicitó el envío de documentos y pruebas respecto de los valores declarados. Dicho requerimiento no fue respondido por la actora.

Mediante el Requerimiento Especial No. 32239200900057 del 12 de agosto de 2009, la DIAN propuso la modificación de la declaración presentada, determinando un saldo a pagar de $696.788.000. La actora no respondió el requerimiento especial.

El 23 de marzo de 2010, la Administración profirió la Liquidación Oficial de Revisión 322412010000029 que confirmó las modificaciones propuestas en el requerimiento especial
.

El 25 de mayo de 2010, la demandante interpuso recurso de reconsideración, que fue resuelto mediante la Resolución No. 900018
 notificada por edicto el 4 de mayo de 2011, modificando la liquidación oficial impugnada
.

1.2  Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

 “PRIMERA.- Que es NULA la decisión adoptada por la U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES – DIRECCIÓN SECCIONAL DE IMPUESTOS DE BOGOTÁ-, en el proceso sancionatorio No. PT 2006-2008-3304, esto es: Resolución Liquidación Oficial de Revisión No. 322412010000029 del 23 de marzo de 2010, proferido por la División de Gestión de Liquidación de la Dirección Seccional de Impuestos de Bogotá, en el cual de dispuso: “modificar la declaración de Impuestos sobre la Renta y Complementarios No. 50004503001785 presentada el 14 de agosto de 2007 correspondiente al año gravable 2006 del contribuyente LOPEZ SÁNCHEZ YENI con NIT No 51.752.337-9, determinando en consecuencia una nueva obligación impositiva y fijando la sanción por no dar información; tal como se registra en el formato anexo, como consecuencia se desconoce: RENGLÒN 43: PASIVO $334.176.000; RENGLÒN 53: COSTO DE VENTAS: $1.087.173.000; RENGLÒN 56: GASTOS OPERACIONALES DE ADMINISTRACIÒN $114.687.000; RENGLÒN 57 GASTOS OPERACIONALES DE VENTAS: $62.141.000; RENGLON 60: OTRAS DEDUCCIONES: $66.609.000; RENGLÒN 84: OTRAS RETENCIONES: $1.798.000, Como consecuencia de los desconocimientos propuestos, se estableció el patrimonio líquido en la suma de $663.769.000, renta líquida gravable de $1.362.952.000; impuesto sobre la renta de $463.933.000; sobretasa impuesto de renta $46.393.000 y sanción por no dar información de $186.989.000 por un saldo a pagar de $696.788.000”.

SEGUNDA. Que es NULA la Resolución No. 900018 del 5 de Abril de 2011, proferido por la Subdirectora de Gestión de Recursos Jurídicos de la Dirección de Gestión Jurídica de la UAE DIAN, en la cual se dispuso en su artículo segundo: “FIJAR en la suma de SEISCIENTOS NOVENTA Y CINCO MILLONES TRESCIENTOS ONCE MIL PESOS ($695.311.000) el saldo a pagar a cargo de la contribuyente LÓPEZ SÁNCHEZ YENI NIT 51.752.337-9 por concepto de Impuestos sobre la Renta y Complementarios del año gravable 2006”.

TERCERA. Que a título de restablecimiento del derecho, se ordene a la U.A.E. DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS – DIRECCIÓN SECCIONAL DE IMPUESTOS DE BOGOTÁ-, la exoneración del pago del valor fijado por concepto de Impuesto conforme al Artículo Segundo de la Resolución No. 900018 del 5 de Abril de 2011, y se decrete la firmeza de la Declaración Privada de Renta y Complementarios del año gravable 2006”.

1.3  Normas violadas y concepto de violación

La Sociedad demandante citó como normas violadas los artículos 771-1 y 771-2 del Estatuto Tributario.

El concepto de la violación se resume de la siguiente forma:

Si bien la actora no dio respuesta al requerimiento especial del 12 de agosto de 2009, dicha situación se encuentra justificada en una circunstancia de fuerza mayor, toda vez que la demandante no residía en la Transversal 15 No. 126 A – 65 Apartamento 201 de Bogotá, por cuanto estaba en un tratamiento médico que la obligó a ausentarse de la ciudad de Bogotá durante los meses de agosto a diciembre de 2009, para el efecto afirmó que adjuntó la correspondiente historia clínica. Esta circunstancia en la que se originó la fuerza mayor a su vez impidió atender la información requerida por la Dirección Seccional de Impuestos de Medellín. 

Adicionalmente, alegó que el 17 de diciembre de 2008 presentó ante la Policía Nacional, denuncia por la pérdida de libros y registros contables relacionados con la actividad económica que desarrollaba en el establecimiento de comercio denominado COMBUSTOLEOS DE COLOMBIA. 

Las modificaciones efectuadas por la DIAN se desvirtúan de la siguiente forma:

PASIVOS: La actora registró en la declaración privada $334.176.000 que corresponden a las siguientes obligaciones:

· Banco de Bogotá, obligación por pagar por $66.379.971, según se acredita con la certificación expedida por el ente financiero.

· Banco AV Villas. La actora a 31 de diciembre de 2006 tenía una cuenta por pagar de $34.023.157, según se acredita con el certificado sobre el crédito de cartera ordinaria.

· Leasing Bancolombia S.A. La actora a 31 de diciembre de 2006 tenía una cuenta por pagar de $112.383.584, según se acredita en la información exógena reportada por Leasing Bancolombia S.A., quien determina el valor de la obligación.

CUENTAS POR PAGAR PERSONAS NATURALES: La demandante para el año gravable 2006 tenía cuentas por pagar a personas naturales por $121.284.000 así:

· A la señora Claudia Nates c.c. 39.790.87 le adeuda la suma de $41.284.000, obligación respaldada con una letra de cambio.

· A la señora Zora López Sánchez c.c. 39.705.229 le adeuda la suma de $45.000.000.

· Al señor Álvaro Melo Arévalo c.c. 9.653.209 le adeuda la suma de $35.000.000.

COSTO DE VENTAS. En el renglón 53 de la declaración presentada se registró $1.087.173.000, valor que corresponde al monto de compras de combustible que la actora adquirió para desarrollar su actividad económica.

La compra de combustible se realizó a tres proveedores así:

· Consorcio Oil Colombia y Earth Management durante el año 2006 vendió a la actora $532.431.351, valor que fue reportado por dicho consorcio en la información exógena del año 2006.

· La Empresa Distribuidora de Combustibles Oil Colombia Ltda, en marzo de 2006, según factura 01554 le vendió a la actora 17.468 galones de combustible por $30.743.680.

· Entre los proveedores de la demandante se encontraba ECOPETROL S.A. quien para el año 2006 le vendió $523.997.969.

GASTOS OPERACIONALES DE ADMINISTRACIÓN En el renglón 56 de la declaración presentada se registró $114.687.000, pagado por concepto de gastos operacionales de administración a LIBERTY SEGUROS, LEASING BANCOLOMBIA S.A., COMCEL S.A., SULEASING S.A. y otros contribuyentes, según se acredita en el anexo No 4.

GASTOS OPERACIONALES DE VENTAS. En el renglón 57 de la declaración presentada se registró $62.141.000, valor que se causó según la discriminación que se efectúa en el Anexo No. 5, en el que se identifica el contribuyente al cual se le realizó la adquisición de compras, y el valor respectivo. Ante la falta de soporte contable se hace necesario que se oficie a cada uno de ellos para determinar el valor de las compras que se efectuaron por parte de la actora.

OTRAS DEDUCCIONES. En el renglón 60 de la declaración presentada se registró $66.609.000, valor que corresponde al pago que se realizó al Banco de Bogotá, Compañía de Financiamiento, Tesorería Distrital de Bogotá y otros contribuyentes, tal como se especifica en el anexo 6.

RETENCIONES EN LA FUENTE. En el renglón 84 de la declaración presentada se registró $1.798.000, valor que fue retenido por los contribuyentes por concepto de compra de combustibles y compras en general.

El 19 de mayo de 2008, la Administración Local de Impuestos Nacionales de Personas Naturales de Bogotá aceptó la solicitud de actualización de cese de actividades de la actora, lo que implica que verificó la situación tributaria de la actora y estableció que se encontraba a paz y salvo por todo concepto.

Por otra parte, la DIAN no probó la inexistencia de costos o deducciones porque en el expediente se incorporó la información exógena de la contribuyente del año gravable 2006 que no fue valorada por la Administración, lo que generó el desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa.

Existe falsa motivación en los actos demandados acusados, por cuanto la DIAN desconoció los costos, deducciones, pasivos y gastos operacionales de ventas, sin contar con la información que fue reportada como exógena por terceros.

Como consecuencia de la alegada falsa motivación de los actos demandados, a título de restablecimiento del derecho, se debe exonerar de la sanción impuesta.

1.4   Oposición 

La DIAN pidió negar las pretensiones de la actora por las siguientes razones:

Los hechos que el demandante pretende le sean considerados como constitutivos de fuerza mayor, no lo son, como quiera que desde mucho antes de la fecha en que se argumenta se ausentó la actora de la ciudad por motivos de salud, tenía conocimiento de las investigaciones relacionadas con la declaración de renta del año 2006, por las siguientes razones:

En cumplimiento del auto de apertura, la DIAN envió a la actora el requerimiento ordinario 320632008000615 el 5 de agosto de 2008, recibido por la actora el 11 de agosto de 2008 según acuse de recibo 1000428329.

El requerimiento ordinario fue notificado a la dirección informada por la demandante el 11 de agosto de 2008, esto es, antes de la fecha en que argumenta que tuvo que ausentarse de la ciudad por razones de salud.

El requerimiento ordinario no fue respondido por la demandante, no allegó los documentos solicitados, en consecuencia, la sanción por no enviar información se encuentra justificada.

Asimismo, se envió a la dirección informada el auto de verificación o cruce No. 322402009001593 del 16 de junio de 2009, recibido en la misma fecha como se demuestra con el acuse de recibo 1016529487.

La demandante no se acercó a la DIAN con el fin de entregar los documentos correspondientes para verificar la realidad económica por el año gravable 2006, siempre fue renuente a cumplir con su deber de suministrar la información solicitada.

Se debe tener en cuenta que fue antes del mes de agosto de 2009 que se le dio a conocer a la actora el inicio de la investigación y se le solicitó la documentación correspondiente al año 2006, luego, si tenía que ausentarse de la ciudad, debió haber tomado las medidas correspondientes para conocer de la correspondencia y haber previsto la posible notificación de los actos administrativos que se profieran en el curso de la investigación y determinación del impuesto.

Las razones que argumenta la parte demandante no deben ser consideradas como hechos constitutivos de fuerza mayor, como quiera que no estamos ante un hecho imprevisible.

 En consecuencia, la sanción por no enviar información se encuentra ajustada a derecho al quedar en evidencia que la actora no aportó los documentos solicitados, ni se hizo presente en las instalaciones de la DIAN cuando fue citada para allegar los documentos.

Por otra parte, en relación con la no presentación de los libros de contabilidad, señaló que en el expediente no reposa prueba de la reconstrucción de los mismos, solo existe copia de la denuncia formulada ante la Policía Metropolitana de Bogotá, el 14 de agosto de 2008, en la que se da cuenta de la pérdida de los libros de contabilidad, soportes contables del establecimiento de comercio COMBUSTOLEOS DE COLOMBIA, sin allegar documento o prueba que refleje que se procedió a su reconstrucción dentro de los seis meses siguientes, según lo dispone el artículo 135 del Decreto 2649 de 1993.

Se debe tener en cuenta que cuando no se obtengan los documentos necesarios para reconstruir la contabilidad, el comerciante debe hacer un inventario general a la fecha de la ocurrencia de los hechos para elaborar los respectivos estados financieros.

El artículo 135 del Decreto 2649 de 1993 establece el procedimiento para la reconstrucción de los libros de contabilidad, procedimiento que no adelantó la demandante, lo que lleva a concluir que no es procedente la aplicación de la prueba supletoria solicitada.

Las pruebas allegadas por la demandante no son suficientes para demostrar los hechos alegados, además, el artículo 781 del Estatuto Tributario establece que el contribuyente que no presente libros de contabilidad, comprobantes y demás documentos de contabilidad cuando la DIAN lo exija, no podrá invocarlos posteriormente como prueba en su favor y tal hecho se tendrá como indicio en su contra.

1.5 Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia del 15 de noviembre de 2013, denegó las pretensiones de la demanda. Los fundamentos de la decisión se resumen así:
Si bien la Administración, mediante el requerimiento ordinario del 5 de agosto de 2008, requirió al contribuyente para que presentara la información sobre dichos rubros, no la presentó, circunstancia que generó la aplicación del artículo 781 del Estatuto Tributario. 

En cuanto a la alegada fuerza mayor por encontrarse la actora en un tratamiento médico que la obligó a ausentarse de la ciudad y que generó la imposibilidad de notificarse del requerimiento ordinario y demás citaciones, se observa que no es de recibo que la contribuyente alegue quebrantos de salud que le imposibilitaron atender a los diferentes requerimientos de la Administración, ya que no concuerdan las manifestaciones realizadas y las fechas de los requerimientos por lo siguiente:

· El Requerimiento Ordinario 320632008000615 del 5 de agosto de 2008 fue notificado el 11 de agosto de 2008 en la dirección aportada por la contribuyente.

· El acta de citación del 25 de mayo de 2009 fue notificada el 19 de junio del mismo año.

· La actora alega que tuvo que ausentarse de la ciudad por razones de salud en los meses de agosto a diciembre de 2009.

Para las fechas en que la actora manifiesta se ausentó de la ciudad, esto es, los meses de agosto a diciembre de 2009, la DIAN ya había abierto la correspondiente investigación y notificado el requerimiento ordinario del 5 de agosto de 2008, en consecuencia, ya había transcurrido un año desde la fecha que tuvo conocimiento de los requerimientos realizados por la DIAN, tiempo en el que la actora no presentó ningún documento soporte ni se presentó a la entidad para el efecto. 

La fuerza mayor aducida por la contribuyente no puede ser tenida en cuenta como justificación para la no presentación de la información, además, no concuerdan las fechas en las que dice haber tenido conocimiento de la investigación y no prueba la circunstancia médica que alega.

En cuanto a la alegada pérdida de los libros de contabilidad se observa que si bien la actora manifiesta el extravío de los libros contables y demás documentos soportes, el contribuyente está obligado dentro del término de seis meses contados a partir de la fecha del aviso a las autoridades para proceder a realizar la reconstrucción de dichos documentos.

Situación que la actora no remedió en tiempo y con la que ahora pretende escudar su obligación de realizar la reconstrucción, aduciendo que la demandada desconoció unos rubros.

En cuanto al desconocimiento de pasivos, gastos operacionales de administración y ventas, costos de ventas, deducciones y retenciones, el a quo precisó que según los artículos 770 y 771 del Estatuto Tributario, mediante la contabilidad y sus soportes se demuestra la veracidad de las operaciones realizadas dentro de un periodo fiscal,  pruebas que  no fueron presentada por la actora.

Por otra parte, examinadas las respuestas a los oficios librados por el a quo a LEASING BANCOLOMBIA S.A., AV VILLAS, BANCO DE BOGOTÁ, LIBERTY SEGUROS, COMUNICACIÓN CELULAR COMCEL, ECOPETROL, si bien con alguna de estas pruebas se demuestran las obligaciones financieras derivadas de contratos de leasing, créditos y pagos por concepto de servicios e intereses, también se determinó lo siguiente:

· Respuesta al Oficio No. DFHV-2012 de 12 de abril de 2012 dirigido a ECOPETROL, Departamento de Gerencia de Refinados: “… Después de revisar la información que reposa en nuestro sistema de ventas (SAP), no se encontró ningún registro de venta de productos por parte de Ecopetrol S.A. a la señora Yeni López Sánchez, durante el año gravable 2006…”

· Respuesta al Oficio No. DFHV-2012 de 12 de abril de 2012 dirigido a LEASING BANCOLOMBIA S.A.: “…En relación con el asunto de la referencia, nos permitimos informarle que en el año 2006 celebramos un contrato con la señora YENI LÓPEZ SÁNCHEZ con NIT 5175233-9 y se le efectuó la retención del impuesto de timbre, pero en gasto no se reportó ningún valor y para nuestra entidad significó un ingreso…” 

· Respuesta al Oficio No. DFHV-2012 de 12 de abril de 2012 dirigido a LIBERTY SEGUROS: “… Se adquirió la Póliza SOAT AO5899508, cuya vigencia iniciaba el 17 de enero de 2006 hasta el 16 de enero de 2007. Por esta póliza fue recaudado un valor de $528.972.

Por otro lado se adquirió una Póliza todo riesgo No. TP 76 Cert. 254 cuya vigencia iniciaba el 17 de enero de 2006 y hasta el 17 de enero de 2007. Para esta póliza la señora Yeni López Sánchez con C.C. 51.752.337, únicamente pagó un trimestre que corresponde a la vigencia 17 de enero de 2006 al 17 de abril de 2006, las demás cuotas no fueron pagadas…”.

Según lo expuesto, algunos de los datos reportados no concuerdan con la información exógena que suministraron los terceros, lo que refleja la falta de material probatorio por parte de la contribuyente respecto a su situación patrimonial para el periodo fiscal discutido.

El a quo señaló que la Administración no puede condicionar la aceptación de la actualización de cese de actividades a que el contribuyente se ponga al día con sus obligaciones tributarias y, por lo mismo, no se puede entender que los contribuyentes queden a paz y salvo con la DIAN.

1.6 Recurso de apelación 

Inconforme con la decisión de primera instancia, la parte demandante apeló. Fundamentó el recurso de apelación así:
1.6.1 Contrario a lo afirmado por el a quo, la actora no dio respuesta al requerimiento ordinario por circunstancias de fuerza mayor, por cuanto debió ausentarse de su domicilio habitual para practicarse un tratamiento médico en el Municipio de Ocaña, lo que imposibilitó aportar la documentación requerida, además de la pérdida de los documentos relacionados con el establecimiento de comercio COMBUSTOLEOS DE COLOMBIA de propiedad de la demandante, según consta en la denuncia presentada en agosto de 2008.

1.6.2 Si bien el artículo 135 del Decreto 2649 de 1993 establece la reconstrucción de los libros de contabilidad dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha en que ocurrió el suceso, en el caso concreto se debe resaltar que para la fecha en que acaeció la pérdida de los libros de contabilidad y soportes contables (agosto de 2008), la DIAN ya había proferido el 19 de mayo del mismo año, la resolución que aceptó la solicitud de actualización por cese de actividades del contribuyente.

1.6.3 La Corte Constitucional mediante sentencia C-160 de 1998 señaló que el poder que se reconoce a la Administración para la aplicación de las sanciones previstas en el artículo 651 del Estatuto Tributario no es ilimitado, pues la función sancionatoria debe ejercerse dentro de los límites de la justicia y la equidad.

1.6.4 Los montos que fueron desconocidos por la DIAN para incrementar la base gravable por el año 2006 no guardan correspondencia, toda vez que en el recurso de reconsideración se relacionó información sobre cada uno de los renglones cuestionados. Se desconoció el valor probatorio de la impresión de imágenes ópticas no modificables como es el reporte de información exógena de terceros relacionado con la actora, la información anexa al recurso de reconsideración y la recaudada en sede jurisdiccional.

1.7 Alegatos de conclusión en segunda instancia

La demandante presentó alegatos de conclusión, en los que reiteró los argumentos expuestos a lo largo del trámite de primera instancia.

La demandada reiteró los argumentos expuestos en la contestación a la demanda. 

1.8 Concepto del Ministerio Público 

El Ministerio Público no rindió concepto.

CONSIDERACIONES

1. Problema jurídico

En los términos del recurso de apelación, y de acuerdo al ámbito de competencia del ad quem, le corresponde a la Sección determinar: i) Si las circunstancias de fuerza mayor alegadas por la actora se encuentran acreditadas y, en caso afirmativo, si constituyen eximente para la no presentación de la información requerida por la DIAN; ii) Si la DIAN impuso la sanción por no enviar información con fundamento en los principios de justicia y equidad; iii) Si la Administración desconoció el valor probatorio de la información exógena y la allegada en vía gubernativa y jurisdiccional.

Se resolverá el asunto en el orden propuesto por las partes así:

2. Circunstancias de fuerza mayor alegadas por la actora. 
2.1 Según la apelante, no dio respuesta al requerimiento ordinario por circunstancias de fuerza mayor, por cuanto debió ausentarse de su domicilio habitual para practicarse un tratamiento médico en el Municipio de Ocaña, lo que imposibilitó aportar la documentación requerida, además de la pérdida de los documentos relacionados con el establecimiento de comercio COMBUSTOLEOS DE COLOMBIA de propiedad de la demandante, según consta en la denuncia presentada en agosto de 2008.

2.2  Observa la Sala que con la finalidad de acreditar la alegada fuerza mayor, la actora manifestó en la demanda
 que allegó ante la DIAN: “… copia auténtica de los documentos que acreditan que la señora YENI LÓPEZ SÁNCHEZ, durante el transcurso de los últimos cuatro meses del año 2009, estuvo en un tratamiento médico en Ocaña, Norte de Santander lo que hizo que se ausentara totalmente durante este período de la ciudad de Bogotá…” , sin embargo dentro de las pruebas aportadas no figuran los documentos anunciados.

Sobre el concepto de fuerza mayor o caso fortuito la Sala ha indicado
:

“Para la Sala, si bien es cierto que la fuerza mayor o caso fortuito son hechos eximentes de responsabilidad, para que tengan cabida, debe apreciarse concretamente, si se cumplen con sus dos elementos esenciales: la imprevisibilidad y la irresistibilidad.

El artículo 1º de la Ley 95 de 1890 que subrogó el artículo 64 del Código Civil, define la fuerza mayor o caso fortuito, como aquel “imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos (sic) de autoridad ejercidos por un funcionario público.”  

La imprevisiblidad se presenta cuando el suceso escapa a las previsiones normales, que ante la conducta prudente adoptada por el que alega el caso fortuito, era imposible preverlo, como lo dijo la Corte Suprema de Justicia en sentencia de febrero 27 de 1974: “La misma expresión caso fortuito idiomáticamente expresa un acontecimiento extraño, súbito e inesperado…. Es una cuestión de hecho que el juzgador debe apreciar concretamente en cada situación, tomando como criterio para el efecto, la normalidad o la frecuencia del acontecimiento, o por el contrario, su rareza y perpetuidad”.

Y la irresistibilidad, como lo dice la misma sentencia, “el hecho […] debe ser irresistible. Así como la expresión caso fortuito traduce la requerida imprevisibilidad de su ocurrencia, la fuerza mayor, empleada como sinónimo de aquella en la definición legal, relieva esta otra característica que ha de ofrecer tal hecho: al ser fatal, irresistible, incontrastable, hasta el punto de que el obligado no pueda evitar su acaecimiento ni superar sus consecuencias”.

En consecuencia, para que un hecho pueda considerarse como fuerza mayor o caso fortuito, deben darse concurrentemente estos dos elementos. 

Para ese efecto, el juez debe valorar una serie de elementos de juicio, que lo lleven al convencimiento de que el hecho tiene en realidad esas connotaciones, pues un determinado acontecimiento no puede calificarse por sí mismo como fuerza mayor, sino que es indispensable medir todas las circunstancias que lo rodearon. Lo cual debe ser probado por quien alega la fuerza mayor, es decir, que el hecho fue intempestivo, súbito, emergente, esto es, imprevisible, y que fue insuperable, que ante las medidas tomadas fue imposible evitar que el hecho se presentara, esto es, irresistible…”.

2.3 Se encuentra demostrado en el expediente que antes de agosto de 2009, fecha en la que según la actora tuvo que ausentarse de la ciudad, tenía conocimiento de la investigación relacionada con la declaración de renta del año 2006.

2.4 Lo anterior por cuanto en el folio 16 del cuaderno de antecedentes No. 1 figura el acuse de recibo 1000428329 del 11 de agosto de 2008 del requerimiento ordinario 320632008000615 del 5 de agosto de 2008, enviado a la dirección informada por la actora.

2.5 En el citado requerimiento se solicitó la siguiente información respecto de la declaración de renta presentada por el año 2006
:

· Relación detallada del patrimonio bruto registrado en el renglón 42, por $663.769.000.

· Relación de los pasivos declarados en el renglón 43 por $334.176.000

· Relación de los ingresos percibidos durante el año 2006 y registrados en el renglón 49 por $1.409.433.000.

· Relación detallada de cómo se determinó el costo de ventas declarado en el renglón 53 por valor de $1.087.173.000, mes a mes, discriminando cada uno de los elementos que la componen.

·  Relación de las compras efectuadas, acumuladas por tercero.

· Relación de los gastos operacionales de administración declarados en el renglón 56 por $114.687.000.

· Relación de los gastos operacionales de ventas declarados en el renglón 57 por $62.141.000.

· Relación de otras deducciones solicitadas, en el renglón 60, por $66.609.000

· Anexo sobre el cálculo de la renta presuntiva

· Relación de las retenciones en la fuente solicitadas por $1.798.000.

· Estados financieros, anexo de la declaración de renta y conciliación contable y fiscal año gravable 2006.

2.6 La información solicitada refleja que la DIAN estaba recaudando el material probatorio con la finalidad de verificar la declaración de renta presentada por la actora.

2.7 También fueron notificados a la dirección informada por la contribuyente el auto de verificación o cruce No. 322402009001593 del 16 de junio de 2009
 (19 de junio de 2009), el acta de citación al contribuyente del 25 de junio de 2009
 y el requerimiento especial No. 322392009000057 del 12 de agosto de 2009
, (notificado el 13 de agosto de 2009) que tampoco fue respondido por la actora.

2.8 Para la Sala el hecho alegado no se encuentra probado dentro del expediente. Adicionalmente, la actora debió informar el cambio de domicilio ante la DIAN con la finalidad de actualizar el RUT o adoptar las medidas necesarias para asegurar que tuviera conocimiento de la correspondencia recibida. 

2.9 De esta forma, el hecho alegado de encontrarse probado, no fue imprevisible por cuanto la actora debió adoptar una conducta prudente con la finalidad de revisar la correspondencia recibida en su domicilio.

2.10 En consecuencia, las razones que argumenta la actora no se pueden considerar como hechos constitutivos de fuerza mayor, toda vez que no se trata de un hecho imprevisible, irresistible.

2.11 En cuanto al argumento según el cual la actora no presentó los libros de contabilidad por haber sido perdidos o extraviados, según consta en la denuncia presentada ante la Policía Nacional del 14 de agosto de 2008
, se observa lo siguiente:

2.12 En principio, según el artículo 781 del Estatuto Tributario, la contabilidad debe aportarse y aducirse como prueba en las oportunidades que la administración otorgue, so pena de que se desconozcan los costos, deducciones, descuentos y pasivos que el contribuyente pretenda hacer valer y de que ese hecho se tenga como un indicio en contra. 

2.13 En términos del artículo 781 del ET, únicamente se aceptará como causa justificativa de la no presentación de los libros de contabilidad cuando la Administración lo exige, la comprobación plena de hechos constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito. 
2.14 Bajo los supuestos indicados,  la Sala reitera que la pérdida de los libros de contabilidad no puede ser considerada como un hecho constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito, pues se trata de una circunstancia previsible que el contribuyente pudo superar
.

2.15 En efecto, conforme con lo dispuesto en el artículo 55 del Código de Comercio
, aplicable por la remisión expresa que hace el 773 del Estatuto Tributario
, el comerciante debe conservar archivados y ordenados los comprobantes de los asientos de sus libros de contabilidad, con el fin de facilitar la verificación de su exactitud, lo cual es acorde con lo previsto en el artículo 60 del Código de Comercio, según el cual, los libros y documentos contables deben ser guardados durante un término de diez años, contados desde el cierre de aquellos o desde la fecha del último asiento, documento o comprobante.

Lo anterior, es concordante con el artículo 780 del Estatuto Tributario, según el cual, “La obligación de presentar los libros de contabilidad deberá cumplirse, en las oficinas o establecimientos del contribuyente obligado a llevarlos”.

2.16 En esas condiciones, la guarda y cuidado de la información contable no es una actividad potestativa del contribuyente, sino una obligación y, por tal motivo, el hurto o la pérdida de los libros de contabilidad de la actora era un hecho previsible. Adicionalmente, no se demostró que la actora actuó con la suficiente diligencia en su custodia.

2.17 El actor presentó como prueba para el efecto la denuncia presentada el 14 de agosto de 2008 por la pérdida de la referida información
, en la que se lee: “…manifiesta que el día 14 del mes de agosto del 2008 a las 3:00 horas, se le extraviaron los elementos que a continuación se relacionan:  Libros contables, carpetas relacionadas con los soportes contables inscritos en el establecimiento de comercio COMBUSTOLEOS DE COLOMBIA CON NIT 51.752.337-9 que funcionaba en la dirección Calle 93ª No. 15-34: Adicional a este aspecto informo que dichos documentos se extraviaron en un sótano de la Carrera 14 A No. 127 – 65”.

Sobre el hurto o la pérdida de documentos, la Sala precisó
:

“De conformidad con el artículo 1º de la Ley 95 de 1890, consiste la fuerza mayor o el caso fortuito, en el imprevisto a que no es posible resistir, siempre y cuando que quien lo invoca en su beneficio aparezca exento de culpa o dolo. Estas circunstancias eximentes no aparecen probadas en el proceso, pues el hecho alegado por la actora, extravío o hurto de los libros de contabilidad, respaldado con la correspondiente denuncia, es un hecho que por lo general es previsible y su sola ocurrencia no tipifica la fuerza mayor, como desacertadamente lo sostiene la recurrente, pues para aceptarse tal hecho deben también probarse las circunstancias excluyentes de culpa de la actora, demostrando que no obstante haber tomado las previsiones del caso, para la guarda y conservación, fue imposible evitar el suceso”. (Resalta la Sala).

2.18 Adicionalmente, se debe tener en cuenta que el contribuyente, con anterioridad al inicio del procedimiento adelantado por la Administración, pudo reconstruir la información de sus asientos contables siguiendo el procedimiento establecido por el artículo 135 del Decreto 2649 de 1993, que prevé:

“ARTICULO 135. Pérdida y reconstrucción de los libros. El ente económico debe denunciar ante las Autoridades competentes la pérdida, extravío o destrucción de sus libros y papeles. Tal circunstancia debe acreditarse en caso de exhibición de los libros, junto con la constancia de que los mismos se hallaban registrados, si fuere el caso.

Los registros en los libros deben reconstruirse dentro de los seis (6) meses siguientes a su pérdida, extravío o destrucción, tomando como base los comprobantes de contabilidad, las declaraciones tributarias, los estados financieros certificados, informes de terceros y los demás documentos que se consideren pertinentes.

Cuando no se obtengan los documentos necesarios para reconstruir la contabilidad, el ente económico debe hacer un inventario general a la fecha de ocurrencia de los hechos para elaborar los respectivos estados financieros.

Se pueden reemplazar los papeles extraviados, perdidos o destruidos, a través de copia de los mismos que reposen en poder de terceros. En ella se debe dejar nota de tal circunstancia, indicando el motivo de la reposición”. (Resalta la Sala).

2.19 A pesar de lo anterior, en el expediente no obra prueba de que la actora haya efectuado diligencias tendientes a la reconstrucción de su contabilidad y, por tanto, para la Sala no es de recibo el argumento de que para la fecha en que acaeció la pérdida de los libros de contabilidad y soportes contables (agosto de 2008), la DIAN ya había proferido el 19 de mayo del mismo año, la resolución que aceptó la solicitud de actualización por cese de actividades del contribuyente, por cuanto la actora estaba obligada a reconstruir su contabilidad para efectos de demostrar la veracidad de los valores declarados.
2.20 Así las cosas, el hurto o pérdida de la información contable de la actora no es una circunstancia constitutiva de fuerza mayor o caso fortuito, porque no existe prueba de que haya adoptado las medidas necesarias para la guarda de sus soportes contables y, además, no realizó ningún trámite para reconstruir la información supuestamente extraviada, como lo exige el artículo 135 del Decreto 2649 de 1993.

2.21 Es claro, entonces, que la no presentación de los soportes contables al momento en que fueron exigidos por la Administración, constituye un indicio en contra del contribuyente, que no demostró la existencia de hechos constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito, como lo exige el artículo 781 del Estatuto Tributario. No prospera el cargo.

3. Legalidad de la sanción por no enviar información
3.1 Según la apelante, para efectos de imponer la sanción por no enviar información, la DIAN no tuvo en cuenta los principios de justicia y equidad.

3.2 Observa la Sala que si bien la demanda no fue explicita en cuanto a la determinación de la sanción impuesta, si manifestó  inconformidad al respecto al señalar que: “Una vez perfeccionada la causal de FALSA MOTIVACIÓN, es evidente que a título de restablecimiento del derecho se declare que la exoneración de la sanción impuesta por cuanto el hecho generador de la obligación no se perfeccionaba en titularidad de YENI LÓPEZ SÁNCHEZ, por lo cual es apenas lógico que se restablezca su derecho, y declarando la exoneración del pago de la sanción impuesta en los actos administrativos demandados”. 

3.3 En la liquidación oficial de revisión demandada se determinó la sanción por no enviar información de la siguiente forma:

“La sanción por no enviar información equivalente al 5% por ciento de las sumas respecto de las cuales no se suministró información, incluidas en el denuncio rentístico del año gravable 2006.

La sanción se determina de la siguiente manera:

	Patrimonio Bruto
	663.769.000

	Pasivos
	334.176.000

	Ingresos
	1.409.433.000

	Costo de Ventas
	1.087.173.000

	Gastos operacionales de administración
	114.687.000

	Gastos Operacionales de Ventas
	62.141.000

	Otras Deducciones
	66.609.000

	Otras Retenciones
	1.798.000

	Base para sanción
	$3.739.786.000

	Porcentaje de la sanción según artículo 651 del E.T.
	5%

	Sanción por no enviar información determinada
	$186.989.000


3.4 El artículo 651 ib, prevé que las personas y entidades obligadas a suministrar información tributaria así como aquellas a quienes se les haya solicitado informaciones o pruebas, que no la suministren dentro del plazo establecido para ello o cuyo contenido presente errores o no corresponda a lo solicitado, incurrirán en la siguiente sanción: “…Hasta del 5% de las sumas respecto de las cuales no se suministró la información exigida, se suministró en forma errónea o se hizo en forma extemporánea”.

3.5 De otra parte, la Sala ha considerado que un factor a tener en cuenta para graduar la sanción es la entrega de la información, pues ello denota la intención del contribuyente de contribuir con las labores de fiscalización de la DIAN.

3.6 Es así, porque mientras la falta de entrega afecta considerablemente la efectividad en la gestión y/o fiscalización tributaria, llegando incluso a imposibilitar el ejercicio de las mismas, la entrega tardía impacta la oportunidad en su ejercicio, de acuerdo con el tiempo de mora que transcurra, de manera que si este es mínimo, no alcanza a obstruir con carácter definitorio el ejercicio de la fiscalización pero sí, por el contrario, es demasiado prolongado, puede incluso producir el efecto de una falta absoluta de entrega.

Así lo sostuvo la Sala en un caso similar, cuando afirmó lo siguiente
:

“De manera que, si no se reportó la información, la tarifa de la sanción a imponer es la más alta, esto es, la del 5 %, porque la no entrega de la información conlleva, per se, el daño por entorpecer el ejercicio de la función pública de fiscalización tributaria.

En cambio, si se suministró la información, lo pertinente es graduar la tarifa dependiendo de la oportunidad en que fue entregada.

3.7 El análisis efectuado en el numeral 2 de esta sentencia  permite advertir que se configuró el supuesto que da lugar a la sanción que le fue impuesta a la parte actora en los actos acusados, contenida en el artículo 651 del Estatuto Tributario, toda vez que la actora no presentó la información requerida por la DIAN. 

3.8 Siguiendo el criterio fijado por la Sala en la sentencia anterior, procede la sanción del 5%, “porque la no entrega de la información conlleva, per se, el daño por entorpecer el ejercicio de la función pública de fiscalización tributaria”
. No prospera el cargo.

4. Valor probatorio de la información exógena y la allegada en vía gubernativa y judicial 

4.1 Observa la Sala que en la liquidación oficial de revisión, la DIAN confirmó las glosas propuestas en el requerimiento especial y, para el efecto, precisó lo siguiente
: “Teniendo en cuenta que la contribuyente no dio respuesta al requerimiento ordinario No. 320632008000615 del 5 de agosto de 2008 ni fue posible realizar la verificación ordenada por el Auto de verificación o cruce No. 322402009001593 del 16 de junio de 2009, así como tampoco dio respuesta al Requerimiento Especial 322392009000057 del 12 de agosto de 2009, debidamente notificado el día 13 del mismo mes y año, ni allegó las pruebas idóneas para desvirtuar las glosas propuestas; este Despacho confirma dichas glosas…”.

4.2 En consecuencia, ante la inactividad probatoria, la DIAN modificó la declaración presentada teniendo en cuenta que, según el artículo 781 del Estatuto Tributario, la no presentación de los libros de contabilidad constituye un indicio en contra del contribuyente.

4.3 Se debe tener en cuenta que quien debe demostrar la existencia de los pasivos, costos y deducciones es el contribuyente, no la Administración. En consecuencia, en el evento de no demostrar tales rubros procede su desconocimiento, por cuanto los actos administrativos deben fundarse en los hechos que se encuentren demostrados.

4.4 Según la apelante, en el recurso de reconsideración se relacionó información sobre cada uno de los renglones cuestionados. Se desconoció el valor probatorio de la impresión de imágenes ópticas no modificables como es el reporte de información exógena de terceros relacionada con la actora, la información anexa al recurso de reconsideración y la recaudada en sede judicial.

Observa la Sala que las pruebas aportadas en la vía gubernativa fueron valoradas en la resolución que resolvió el recurso de reconsideración interpuesto en contra de la liquidación oficial de revisión así
:

“ Las  relaciones de pasivos (folio 229), costos de ventas (folio 234), de ajustes por inflación sobre el costo de ventas (folio 235), los gastos operacionales de administración (folio 237), de los gastos operacionales de ventas (folio 238), de otras deducciones (folio 239) y de retenciones en la fuente por la compra de combustible que le efectuaron (folio 249), aportadas con el recurso, no son idóneas para revocar o modificar el desconocimiento efectuado por dichos conceptos por no ser oportunas y posteriores al acto oficial, en virtud del artículo 651 del Estatuto Tributario.

Los documentos acompañados con el recurso tales como certificados, letras de cambio, formularios únicos de impuesto de industria y comercio, avisos y tableros y de predial (folios 231 a 233, 241 a 248, 350 a 360) no son suficientes como prueba ya que si bien son valorados cuando se aportan con ocasión de la liquidación oficial de revisión, de acuerdo con el artículo 651 del Estatuto Tributario ‘sólo serán aceptados los factores citados en el literal b), que sean probados plenamente’

Lo anterior por cuanto el certificado sobre crédito cartera ordinaria sobre la existencia de pasivo con LAS VILLAS no está suscrito por la entidad que lo emitió (folio 230)

Las copias autenticadas de la letra de cambio con las que se pretende probar pasivos a favor de los terceros ÁLVARO MELO ARÉVALO CC. No. 9.653.209, por valor de $35.000.000 (folio 231), ZORA LÓPEZ SÁNCHEZ, CC. No 39.705.229 por valor de $45.000.000 (folio 232), y CLAUDIA NATES, CC No. 39.790.887, por valor de $41.284.000 (folio 233), no son suficientes como prueba por cuanto de las fechas que obran en los mismos no se refleja con certeza la existencia de una obligación a 31 de diciembre de 2006 y no hay evidencia de su presentación ante autoridad administrativa o judicial, aspecto sobre el cual el artículo 767 del Estatuto Tributario sobre la prueba de pasivos señala: ‘Un documento privado, cualquiera que sea su naturaleza, tiene fecha cierta o auténtica, desde cuando ha sido registrado o presentado ante un notario, juez o autoridad administrativa, siempre que lleve la constancia y fecha de tal registro o presentación”. 

4.5 En la demanda presentada, la  actora se limitó a solicitar al a quo que oficie a las entidades bancarias con la finalidad de que certifiquen las deudas que tenía a cargo con corte a 31 de diciembre de 2006, sin aportar elementos de prueba que permitan desvirtuar el análisis probatorio efectuado por la DIAN.

4.6 El a quo analizó las pruebas recaudadas y concluyó: “… se puede apreciar que algunos de los datos reportados no concuerdan con la información exógena que suministraron los terceros, lo que sigue reiterando la falta de material probatorio por parte de la contribuyente que dé fe real de su situación patrimonial, para el periodo fiscal debatido”.

4.7 En el recurso de apelación la actora alegó que: “… con el Recurso de Reconsideración interpuesto se relacionó la información consistente en la forma que conformaban cada uno de los rubros, información que fue remitida identificando el contribuyente, el NIT y el valor que constituía como cada uno de los renglones consignados en la Declaración Privada de Renta del año gravable 2006, de la actora, los cuales correspondía a la realidad económica de la actividad gravada para el año gravable 2006…”
 . Además alegó que los pasivos están debidamente soportados con las certificaciones bancarias allegadas.

4.8 Observa la Sala que la actora pretendió demostrar su realidad contable y la veracidad de los rubros declarados a través de relaciones en las que se registran tales conceptos, sin identificar quien avala la información,  la fecha, los soportes y como se registró contablemente
. 

Y solicitó que la Administración incorpore la información exógena reportada por terceros relacionada con la demandante, lo cual a juicio de esta Sala  desconoce el artículo 177 del Código de Procedimiento Civil según el cual, incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen.
4.9 Además, se debe tener en cuenta que  la simple realización de costos y deducciones no determina su reconocimiento fiscal, pues la obligación tributaria se origina en hechos económicos realizados por un determinado contribuyente, quien debe probar la titularidad de todos los conceptos que hacen parte de la depuración del impuesto, con las formalidades previstas en la ley
.
4.10 Es claro que la finalidad de la exigencia legal referida no es otra distinta a establecer con certeza la ocurrencia y transparencia de las transacciones económicas que generan los descuentos, costos, deducciones e impuestos descontables, pues, como lo señaló la Corte Constitucional, no es la simple transacción la que configura el derecho a solicitar aquéllos, sino el hecho de que ésta se realice en el marco de la ley y bajo las formalidades que la misma prevé
 .

4.11 Tampoco puede considerarse que la potestad oficiosa del juez  tenga por objeto subsanar, mejorar o perfeccionar una prueba que alguna de las partes ha presentado de manera deficiente; su finalidad es esclarecer puntos oscuros o dudosos de la litis. De manera que no puede considerarse que la facultad oficiosa del juez en materia probatoria supla el principio de la carga de la prueba.

4.12 Por tal razón se mantiene el desconocimiento de los siguientes rubros rechazados por la DIAN, por falta de prueba:

COSTO DE VENTAS

4.13 En el renglón 53 de la declaración presentada se registró $1.087.173.000, valor que según el actor, corresponde al monto de compras de combustible que la actora adquirió para desarrollar su actividad económica.

· Consorcio Oil Colombia y Earth Management (venta de combustible por  $532.431.351), prueba que no obra en el expediente.

· Empresa Distribuidora de Combustibles Oil Colombia Ltda, (venta de combustible por $30.743.680), prueba que no figura en el expediente.

·  ECOPETROL S.A. (venta de combustible por  $523.997.969). Se observa que en respuesta al oficio DFHV -2012 del 12 de abril de 2012,  enviado por el a quo, ECOPETROL S.A. mediante oficio del 27 de abril de 2012 informó lo siguiente: “… Después de revisar la información que reposa en nuestro sistema de ventas (SAP), no se encontró ningún registro de venta de productos por parte de Ecopetrol S.A. a la señora Yeni López Sánchez, durante el año gravable 2006”.
  

GASTOS OPERACIONALES DE ADMINISTRACIÓN 

4.14 En el renglón 56 de la declaración presentada se registró $114.687.000, según el actor, pagado por concepto de gastos operacionales de administración a LIBERTY SEGUROS, LEASING BANCOLOMBIA S.A., COMCEL S.A., SULEASING S.A. y otros contribuyentes.

4.15 El Tribunal ofició a las siguientes entidades cuya respuesta fue la siguiente:

· Respuesta al Oficio No. DFHV-2012 de 12 de abril de 2012 dirigido a LEASING BANCOLOMBIA S.A.: “…En relación con el asunto de la referencia, nos permitimos informarle que en el año 2006 celebramos un contrato con la señora YENI LÓPEZ SÁNCHEZ con NIT 5175233-9 y se le efectuó la retención del impuesto de timbre, pero en gasto no se reportó ningún valor y para nuestra entidad significó un ingreso…” 

· Respuesta al Oficio No. DFHV-2012 de 12 de abril de 2012 dirigido a LIBERTY SEGUROS: “… Se adquirió la Póliza SOAT AO5899508, cuya vigencia iniciaba el 17 de enero de 2006 hasta el 16 de enero de 2007. Por esta póliza fue recaudado un valor de $528.972.

Por otro lado se adquirió una Póliza todo riesgo No. TP 76 Cert. 254 cuya vigencia iniciaba el 17 de enero de 2006 y hasta el 17 de enero de 2007. Para esta póliza la señora Yeni López Sánchez con C.C. 51.752.337, únicamente pagó un trimestre que corresponde a la vigencia 17 de enero de 2006 al 17 de abril de 2006, las demás cuotas no fueron pagadas…”.

Se observa que la actora no demostró la relación de los gastos con la actividad productora de renta, razón por la que se reitera que la simple realización de costos y deducciones no determina su reconocimiento fiscal.

· Mediante oficio DPC-2012-NR-102812 del 23 de abril de 2012, COMCEL S.A. envió una relación de pagos correspondiente al número de cédula 51.752.337, pero de la misma no se puede establecer su  relación con la actividad productora de renta de la actora.

· Las demás pruebas relacionadas en el anexo 4
,  no figuran en el expediente (Leasing Suramericana Suleasing S.A., C.Cial Galeria, A.A.B., Codensa, E.T.B., Telmex Colombia, Moreno G. Luis A., Sánchez Jaime, Colsubsidio, Cafam, Almacenes Éxito S.A.)

GASTOS OPERACIONALES DE VENTAS. 

4.16 En el renglón 57 de la declaración presentada se registró $62.141.000, valor que ante la falta de soporte contable, el actor solicitó en vía gubernativa que se oficie a la entidad respectiva para determinar el valor de las compras que se efectuaron por parte de la actora. 

Ante la ausencia de prueba y teniendo en cuenta que la carga de la prueba está a cargo del actor, se confirma el rechazo efectuado por la DIAN.

OTRAS DEDUCCIONES. 

4.17 En el renglón 60 de la declaración presentada se registró $66.609.000, valor que según el demandante corresponde al pago que se realizó al Banco de Bogotá, Compañía de Financiamiento, Tesorería Distrital de Bogotá y otros contribuyentes.

Ante la ausencia de prueba se confirma el rechazo efectuado por la DIAN.

PASIVOS DECLARADOS

4.18 La actora registró pasivos por $334.176.000 que corresponden a las siguientes obligaciones:

· Banco de Bogotá, obligación por pagar por $66.379.971, según se acredita con la certificación expedida por el ente financiero.

· Banco AV Villas. La actora a 31 de diciembre de 2006 tenía una cuenta por pagar de $34.023.157, según se acredita con el certificado sobre el crédito de cartera ordinaria.

· Leasing Bancolombia S.A. La actora a 31 de diciembre de 2006 tenía una cuenta por pagar de $112.383.584, según se acredita en la información exógena reportada por Leasing Bancolombia S.A., quien determina el valor de la obligación.

4.19 Sobre el valor probatorio de los soportes externos como documentos autónomos y la importancia de tenerlos como prueba
, la Sala ha precisado lo siguiente
:

“[…]  si bien es cierto que la contabilidad se compone tanto de los libros como de los comprobantes de orden interno y externo, no puede ignorarse que los comprobantes externos como documentos que emanan de terceros, tienen valor probatorio independientemente de acuerdo con la ley. De manera tal que no puede desconocerse una escritura pública, un pago de impuestos, un contrato, etc., por el hecho de constituir el documento o soporte externo del registro contable del pago o del ingreso asentado, porque estos documentos son autónomos.

[…] no ve la Sala justificación a la conducta de la administración al no admitir los documentos presentados, cuando los datos contenidos en ellos relacionados con el nombre y NIT del responsable del IVA que cobró el impuesto que dio derecho al descuento, hacían procedente el cruce de verificación.

Tales pruebas y circunstancias dan la convicción a la Sala de que el contribuyente sí efectuó las compras aludidas y que pagó el impuesto correspondiente objeto de descuento”. (Destaca la Sala)

4.20 El valor probatorio de los soportes externos depende de la parte que los aporte y del cumplimiento de los requisitos de ley. En el evento de que no puedan verificarse esos soportes en la contabilidad del contribuyente, pueden ser considerados los que provienen de terceros, siempre que cumplan con los requisitos que exige la ley y que la contabilidad de estos – terceros- no haya sido controvertida
.

4.21 Se observa que en el folio 101 del cuaderno principal figura una certificación expedida por el Banco AV Villas de fecha 27 de abril de 2012, suscrita por la Directora de Cartera Comercial en la que se señala lo siguiente:

“Dando respuesta a la solicitud de informar el saldo de las obligaciones que la señora Yeni López Sánchez identificada con C.C. No. 51.752.337-9, tiene al 31 de diciembre de 2006 y los intereses pagados durante dicho año, se anexa en siguiente cuadro informativo:

	Calidad
	Titular
	Codeudora

	Crédito
	829224-3
	829666-5

	Línea de Crédito
	Cartera Ordinaria
	Cartera Ordinaria

	Fecha Desembolso
	24/11/2006
	27/11/2006

	Fecha vencimiento
	24/11/2009
	27/11/2009

	Valor desembolso
	$35.000.000
	$35.000.000

	Tasa Pactada
	DTF+9% T.A.
	DTF+9% T.A

	Plazo en Meses
	36
	36

	Saldo a Capital
	$34.023.157
	$34.023.157

	Saldo a Intereses
	$105.631
	$60.318

	Int. Corrientes Pagados 2009
	$464.126
	$461.974


4.22 En el folio 126 del cuaderno principal figura una certificación expedida por el Banco de Bogotá del 8 de marzo de 2013, suscrita por la Gerencia Soporte Post _ Venta, en la que  señala lo siguiente:

“Que: LOPEZ SANCHEZ JENNY, identificada con CC No. 51752337, por concepto de las obligaciones relacionadas en el anexo “DETALLE CERTIFICADOS” al 31 DE DICIEMBRE DE 2006 nos debía por concepto de capital la suma de $35.750.004.oo y que durante el período comprendido entre el 1 DE ENERO DE 2006 y el 31 DE DICIEMBRE DE 2006 pagó al Banco de Bogotá por concepto de intereses de obligaciones relacionadas en el mismo anexo, la suma de $5.593.621.oo  moneda corriente.

El Banco de Bogotá se reserva la facultad de dar aplicación a lo previsto en el Art. 880 del C. de Co. La imputación de los intereses mencionados se aplican de acuerdo con lo pactado en los respectivos pagaré (s) o título (s) de deuda. (ver Art. 782 del C.de Co.).

4.23 En el folio 133 del cuaderno principal figura una certificación expedida por la Representante Legal Suplente de Leasing Bancolombia del 15 de mayo de 2013, en la que señala lo siguiente:

“ De conformidad con lo requerido en el Oficio descrito en la referencia, mediante el cual nos solicita informar el saldo de las obligaciones de la señora YENI LOPEZ SANCHEZ, identificada con C.C. No. 51.752.337-9, tenía al 31 de Diciembre de 2006 y los intereses pagados durante dicho año.

Al respecto nos permitimos informar que al corte de 2006, la señora Yeny López Sánchez presentaba un saldo de capital por valor de $110.638.010 por concepto del contrato de leasing No. 44391 y unos intereses causados y pagados de $22.279.168”. 

4.24 Estas certificaciones demuestran el valor de los créditos a 31 de diciembre de 2006, el titular del mismo, el valor de los intereses pagados, el tipo de obligación y la tasa de interés, razón por la que se tienen como prueba para la demostración de los pasivos.

CUENTAS POR PAGAR PERSONAS NATURALES

4.25 Según la actora, para el año gravable 2006 tenía cuentas por pagar respaldadas con letras de cambio a personas naturales por $121.284.000, así:

· A la señora Claudia Nates c.c. 39.790.87 por $41.284.000
.

· A la señora Zora López Sánchez c.c. 39.705.229 por $45.000.000
.

· Al señor Álvaro Melo Arévalo c.c. 9.653.209 por $35.000.000
.

4.26 Para el efecto allegó fotocopia de tres letras de cambio, dos de las cuales tienen la anotación: “cancelada” (Claudia Nates por $41.284.000 y Zora López Sánchez por $45.000.000), y a pesar de que se afirma que se encuentran autenticadas, las copias allegadas no son legibles, razón por la que no se puede verificar su fecha cierta según el artículo 767 del Estatuto Tributario
.

4.27 Es importante precisar que por autenticidad se entiende la ausencia de duda acerca de la persona que creó el documento o aceptó lo en él expresado, como bien lo resalta el artículo 252 ibídem, al indicar que es “la certeza sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito o firmado”. La autenticidad es un requisito que debe estar cumplido para que el documento pueda ser apreciado y valorado en lo que intrínsecamente contenga.  Por consiguiente, no resulta procedente que esos documentos sean tenidos como prueba de los pasivos declarados.

4.28 Adicionalmente se observa que los títulos valores no reflejan el saldo de la obligación a 31 de diciembre de 2006.

5. RETENCIONES EN LA FUENTE.  

5.1  En cuanto a las retenciones en la fuente que le fueron practicadas a la actora se observa que en la resolución que resolvió el recurso de reconsideración se aceptó la suma de $1.477.265, valor que se mantiene por ausencia de discusión.

5.2 Teniendo en cuenta el reconocimiento de los pasivos por $34.023.000 (Banco AV Villas); por 35.750.000 (Banco de Bogotá) y por $110.638.000 (Leasing Bancolombia), la liquidación de la actora por el año gravable 2006 quedará así:

	CONCEPTOS
	LIQ. PRIVADA
	LIQ RECONSIDERACIÓN
	LIQ CONS. EST

	TOTAL PATRIMONIO BRUTO
	$663.769.000
	$663.769.000
	$663.769.000

	PASIVOS
	334.176.000
	0
	180.411.000

	TOTAL PATRIMONIO LIQUIDO/LIQUIDO NEGATIVO
	329.593.000
	663.769.000
	483.358.000

	INGRESOS BRUTOS OPERACIONALES 
	1.351.237.000
	1.351.237.000
	1.351.237.000

	INGRESOS BRUTOS NO OPERACIONALES
	46.481.000
	46.481.000
	46.481.000

	INTERES Y RENDIMIENTO FINANCIERO
	0
	0
	0

	UTILIDADES POR EXPOSICION A LA INFLACION
	11.715.000
	11.715.000
	11.715.000

	TOTAL INGRESOS BRUTOS
	1.409.433.000
	1.409.433.000
	1.409.433.000

	DEVOLUCIONES, DESCUENTOS Y REBAJAS
	0
	0
	0

	INGRESOS NO COSNT. DE RENTA NI GAN. OCAS.
	0
	0
	0

	TOTAL INGRESOS NETOS
	1.409.433.000
	1.409.433.000
	1.409.433.000

	COSTO DE VENTA (PARA SIST. PERMANANTE)
	1.087.173.000
	0
	0

	OTROS COSTOS
	46.481.000
	46.481.000
	46.481.000

	TOTAL COSTOS
	1.133.654.000
	46.481.000
	46.481.000

	COSTOS OPERACIONALES DE ADMINISTRACION
	114.687.000
	0
	0

	COSTOS OPERACIONALES DE VENTAS
	62.141.000
	0
	0

	DEDUCCIÓN INVERSIÓN EN ACTIVOS FIJOS
	0
	0
	0

	PÉRDIDA POR EXPOSICIÓN A LA INFLACIÓN
	0
	0
	0

	OTRAS DEDUCCIONES
	66.609.000
	0
	0

	TOTAL DEDUCCIONES
	243.437.000
	0
	0

	RENTA LIQUIDA DEL EJERCICIO
	32.341.000
	1.362.952.000
	1.362.952.000

	O PERDIDA LIQUIDA
	0
	0
	0

	COMPENSACIONES
	0
	0
	0

	RENTA LIQUIDA
	32.341.000
	1.362.952.000
	1.362.952.000

	RENTA PRESUNTIVA
	18.405.000
	18.405.000
	18.405.000

	TOTAL RENTAS EXENTAS
	0
	0
	0

	RENTAS GRAVABLES
	0
	0
	0

	RENTA LIQUIDA GRAVABLE 
	32.341.000
	1.362.952.000
	1.362.952.000

	INGRESOS POR GANANCIAS OCASIONALES
	0
	0
	0

	COSTOS Y DEDUCCIONES POR GANANCIAS OCAS
	0
	0
	0

	GANANCIAS OCASIONALES NO GRAVADAS Y EXENTAS
	0
	0
	0

	GANANCIA OCASIONAL GRAVABLE
	0
	0
	0

	IMPUESTO SOBRE RENTA GRAVABLE
	1.860.000
	463.933.000
	463.933.000

	DESCUENTOS TRIBUTARIOS
	0
	0
	0

	IMPUESTO NETO DE RENTA
	1.860.000
	463.933.000
	463.933.000

	SOBRETASA IMPUESTO A LA RENTA
	186.000
	46.393.000
	46.393.000

	IMPUESTO DE GANANCIAS OCASIONALES 
	0
	0
	0

	IMPUESTO DE REMESAS
	0
	0
	0

	TOTAL IMP. A CARGO/IMP GENER OPERAC. GRAV
	2.046.000
	510.326.000
	510.326.000

	ANTICIPO POR EL AÑO GRAVABLE
	527.000
	527.000
	527.000

	SALDO FVR SIN SOL O COMP
	0
	0
	0

	AUTORRETENCIONES
	0
	0
	0

	OTROS CONCEPTOS
	1.798.000
	1.477.000
	1.477.000

	TOTAL RETENCIONES AÑO GRAVABLE
	1.798.000
	1.477.000
	1.477.000

	ANTICIPO POR EL AÑO GRAVABLE SIGUIENTE
	0
	0
	0

	SALDO A PAGAR POR IM
	0
	508.322.000
	508.322.000

	SANCIONES
	0
	186.989.000
	186.989.000

	TOTAL SALDO A PAGAR
	0
	695.311.000
	695.311.000

	O TOTAL SALDO A FAVOR
	279.000
	0
	0


5.3 Como consecuencia del análisis que antecede, procede revocar la sentencia apelada para, en su lugar, anular parcialmente los actos acusados y tener como liquidación la practicada por la Sala.

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

F A L L A

REVÓCASE la sentencia apelada. En su lugar, dispone:

1. ANÚLANSE parcialmente la Liquidación Oficial de Revisión N° 322412010000029 del 23 de marzo de 2010 y la Resolución N° 900018 del 5 de abril de 2011, expedidas por la DIAN.

2. A título del restablecimiento del derecho, TÉNGASE como liquidación la efectuada por la Sala en la parte motiva.

Cópiese, notifíquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cúmplase.

 

La anterior providencia se estudió y aprobó en sesión de la fecha

MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA

Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRÍGUEZ 

JORGE OCTAVIO RAMÍREZ RAMÍREZ

� Folio 21 c.p.


� Folio 38 c.p.


� Se acepta la suma de $147.000 por concepto de “Renglon 84: otras retenciones”.  


� Folio 8 c.p.


� Sección Cuarta Sentencia del 3 de junio de 2010, Exp. 16564 M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodríguez.


� Folio 9 c.a. 1


� Folios 45 y 46 c.a. 1 


� Folio 47 c.a. 1


� Folios 167 al 180 c.a. 2


� Folio 228 c.a. 2


� Sentencias del 1º de marzo de 2012, exp. 17568, C.P. Hugo Fernando Bastidas Bárcenas; del 23 de enero de 2014, exp. 19245 C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodríguez y del 6 de noviembre de 2014, exp. 19906 C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodríguez.


� Código de Comercio “Art.55. OBLIGATORIEDAD DE CONSERVAR LOS COMPROBANTES DE LOS ASIENTOS CONTABLES. El comerciante conservará archivados y ordenados los comprobantes de los asientos de sus libros de contabilidad, de manera que en cualquier momento se facilite verificar su exactitud”.


� Estatuto Tributario “Art. 773.- Formas y requisitos para llevar la contabilidad. Para efectos fiscales. La contabilidad de los comerciantes deberá sujetarse al título IV del libro I, del Código de Comercio”.


� Visible en el folio 228 del cuaderno de antecedentes No. 2


� Consejo de Estado Sección Cuarta, sentencia del 17 de noviembre de 1995, expediente 7321, consejero ponente Julio E. Correa Restrepo.


� Sentencia de 12 de diciembre de 2014, exp 20086, C.P. Hugo Fernando Bastidas Bárcenas.


� Ibídem


� Folio 197 c.p.


� Folio 40 c.p.


� Folio 179 c.p.


� Folios 229, 234 a 239 c.a. 2


� Cf. Entre otros requisitos los establecidos en los artículos 77 y 107 del E.T. 


� Sentencia C-733 de 2003


� Folio 103 c.p.


� Folio 237 del cuaderno de antecedentes No. 2


� El artículo 742 del Estatuto Tributario dispone que  “La determinación de los tributos y la imposición de sanciones deben fundarse en los hechos que aparezcan demostrados en el respectivo expediente, por los medios de prueba señalados en las leyes tributarias o en el Código de Procedimiento Civil, en cuanto estos sean compatibles con aquéllos”


�Sentencia de febrero 24 de 1994, exp 5170. C. P. Guillermo Chahín Lizcano.





� Sentencia del 5 de junio de 2014, exp. 18627 C.P. Jorge Octavio Ramírez


� Folio 233 c.a. 2


� Folio 232 c.a. 2


� Folio 231 c.a. 2


� Artículo 767. Fecha cierta de los documentos privados. Un documento privado, cualquiera que sea su naturaleza, tiene fecha cierta o auténtica, desde cuando ha sido registrado o presentado ante un notario, juez o autoridad administrativa, siempre que lleve la constancia y fecha de tal registro o presentación.





