BENEFICIO DE AUDITORIA - Requisitos / DECLARACION TRIBUTARIA
PRESENTADA POR MEDIO DIFERENTE AL QUE EL CONTRIBUYENTE
ESTABA OBLIGADO - Efectos. La declaracion se tiene por no presentada /
AUTO DECLARATIVO - Presuncién de Legalidad / BENEFICIO DE
AUDITORIA RESPECTO DE DECLARACION QUE SE TUVO POR NO
PRESENTADA MEDIANTE AUTO DECLARATIVO NO DEMANDADO -
Improcedencia

El articulo 63 de la Ley 1111 de 2006, vigente para la época de los hechos,
modific el inciso tercero y adicion6 dos incisos al paragrafo 3 del articulo 689 del
ET. Conforme con esta norma: Si el incremento del impuesto neto de renta es de
al menos cinco (5) veces la inflacién causada en el respectivo afio gravable, en
relacion con el impuesto neto de renta del afio inmediatamente anterior, la
declaracion de renta quedara en firme si dentro de los seis (6) meses siguientes a
la fecha de su presentacién no se hubiere notificado emplazamiento para corregir,
siempre que la declaracion sea debidamente presentada en forma oportuna y el
pago se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional. (...) De
lo anterior se infiere que uno de los requisitos previstos por el legislador para que
proceda el beneficio de auditoria, es que la declaracién se presente en debida
forma y de manera oportuna. 2.3 Si el contribuyente esta obligado a presentar su
declaracion de forma virtual y lo hace por otro medio, como ocurrié en este caso,
que lo hizo por medio litogréfico, hecho que no es controvertido por la parte actora,
esa declaracion se tiene por no presentada. Asi lo dispone el articulo 579-2 del
ET, modificado por el articulo 38 de la Ley 633 de 2000; por lo tanto, el
contribuyente no se podia acoger al beneficio de auditoria. 2.4 Ahora bien, al
margen de la discusion respecto del término que tenia la Administracion para
proferir el auto por el que se tuvo por no presentada la declaracion del 24 de abril
de 2008 (por medio litogréafico), lo cierto es que la DIAN, mediante el auto Nro.
102382009000149 de 15 de diciembre de 2009, de conformidad con el articulo
580 del ET, decidié que el “formulario correspondiente al impuesto de Renta,
periodo 1, afio gravable 2007, radicado bajo el nUmero 12050011043641, de fecha
24 de ABRIL (sic) de 2008 SE TIENE COMO NO PRESENTADA”, porque se
presentd por un medio diferente al que el contribuyente estaba obligado. 2.5 El
anterior auto declarativo se notificO por correo, sin que conste o se alegue que
contra el mismo se agoté la via gubernativa (contra este acto procedia el recurso
de reposicion y en subsidio apelacién), como tampoco que se haya demandado su
nulidad, menos aun, que se encuentre suspendido; por lo tanto, conforme con lo
previsto en el articulo 66 del CCA, norma aplicable al caso concreto, su
observancia resulta obligatoria, en este caso, por presumirse su legalidad. 2.6 En
este orden de ideas, no se puede predicar la firmeza de una declaracién que (i) no
se presentd en debida forma y (ii) que se tuvo por no presentada por la DIAN,
mediante acto administrativo que goza de presuncion de legalidad. 2.7 En
conclusioén, la declaracién de renta del afio 2007, presentada por medio litogréafico
el 24 de abril de 2008, respecto de la cual, la parte actora afirmé que opero el
beneficio de auditoria, se tuvo por no presentada mediante acto administrativo que
goza de presunciéon de legalidad, que por no estar demandado en este proceso,
no es posible referirse al mismo.

FUENTE FORMAL: LEY 1111 DE 2006 — ARTICULO 63 / LEY 633 DE 2000 —
ARTICULO 38 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO (DECRETO 01 DE
1984) — ARTICULO 66 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 579-2 /
ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 689 PARAGRAFO 3

COMPETENCIA DE FUNCIONARIOS DE LA ADMINISTRACION DE
IMPUESTOS - Legalidad. Se analiza en el marco de procedimiento que da



origen a la expedicion de los actos respecto de cuya expedicion se aduce la
falta de competencia / PRUEBAS RECAUDADAS EN PROCESO DE
DETERMINACION OFICIAL DEL TRIBUTO POR FUNCIONARIOS
COMPETENTES - No desconocen el derecho al debido proceso y de defensa

En este orden de ideas, se advierte que las funcionarias que actuaron en el tramite
de determinacion oficial del impuesto sobre la renta del afio 2007 tenian
competencia para hacerlo. 4.11 En lo que tiene que ver con los demas
funcionarios citados en la demanda y en su reforma, la Sala advierte que estos
actuaron en el tramite de la solicitud de devolucion, procedimiento que es distinto
del de determinacion oficial del tributo, que es el que es objeto de andlisis en este
proceso. (...) 4.13 En este orden de ideas se concluye que: (i) no es posible
analizar la presunta falta de competencia de los funcionarios que intervinieron en
el trdmite de devolucion de un saldo a favor del impuesto de renta del afio 2007,
porque resulta ajeno a este proceso, en el que se examina la legalidad de los
actos administrativos que determinaron de manera oficial dicho tributo. Es decir, la
competencia del funcionario se examina en el marco del procedimiento que dio
lugar a la expedicion de los actos administrativos demandados y (i) como las
funcionarias que actuaron en el proceso de determinacion oficial del tributo tenian
competencia para hacerlo, las pruebas recaudadas no desconocieron el derecho
al debido proceso y de defensa.

FUENTE FORMAL: RESOLUCION DIAN 000005 DE 2008 (4 DE NOVIEMBRE) /
RESOLUCION DIAN 0011 DE 2008 (4 DE NOVIEMBRE) — ARTICULO 63
NUMERAL 7

CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION - Definicion y naturaleza /
CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION - Elementos. Se rigen por el
acuerdo de los coparticipes, pero se requiere que el gestor reparta a los
coparticipes las ganancias o pérdidas en la proporcién convenida /
REPARTO DE GANANCIAS O PERDIDAS EN CONTRATO DE CUENTAS EN
PARTICIPACION — Alcance / INEXISTENCIA DE CONTRATO DE CUENTAS EN
PARTICIPACION - Falta del reporte de utilidades y pérdidas / ACUERDO DE
PAGO DE SUMA DETERMINADA EN CONTRATO DENOMINADO DE
CUENTAS EN PARTICIPACION - No se puede asimilar a un reparto de
ganancias o pérdidas / APARIENCIA DE FORMALIDADES DE LOS ACTOS O
CONTRATOS DE LOS CONTRIBUYENTES - No vinculatoriedad para la
administracion de impuestos. No es forzosa su aceptacion incondicional
cuando de las pruebas aportadas en el procedimiento administrativo surge
la existencia de un contrato diferente. Reiteracién de jurisprudencia /
INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA DE LA REALIDAD
CONTRACTUAL - Configuracién / RECHAZO DE EROGACION POR FALTA
DE PRUEBA - Procedencia

El contrato de cuentas en participacion, regulado en el Cédigo de Comercio, es un
“contrato por el cual dos o mas personas que tienen la calidad de comerciantes
toman interés en una o varias operaciones mercantiles determinadas, que debera
ejecutar uno de ellos en su solo nombre y bajo su crédito personal, con cargo de
rendir cuenta y dividir con sus participes las ganancias o pérdidas en la proporcion
convenida”. Aunque se trata de un contrato que no estd sometido a solemnidades
en cuanto a su formacién y, por ende, el objeto, la forma, el interés y las demas
condiciones se regiran por el acuerdo de los participes, es incuestionable que en
este tipo de contratos se requiere que el gestor reparta a sus coparticipes las
ganancias o pérdidas en la proporcidon convenida. En cuanto al reparto de las
ganancias o de las pérdidas, esta Corporacion ha dicho que “sostener que deben



distribuirse utilidades y no ingresos y que éstos no deben repartirse cuando se
perciben, o que no sea una actividad comercial la que desarrollan, son objeciones
que atentan contra el principio de la autonomia de la voluntad que rige la
contratacion entre particulares” ; por ende, lo primordial, en esta clase de contrato,
es gque se pruebe el reparto de las ganancias o pérdidas, independientemente del
mecanismo de reparto que hayan acordado las partes y de su periodicidad. La
Administracion cuestiond que sin conocerse las utilidades que arrojaria la
sociedad a 31 de diciembre de 2007, de antemano se habia establecido un valor a
favor del participe inactivo, por lo que en estricto sentido no se trataba de un
reparto de utilidades y, agrego, que “[f]ijar la remuneracion al inicio de la ejecucion
del contrato, es un hecho que permite inferir que es una remuneracion por
prestacion de servicios”, lo que trae consecuencias en materia fiscal. Respecto de
la participacion y pago, la parte actora afirmé que “el hecho de que se haya
determinado en un principio un pago de $415.000.000, no le quita la connotacién
de contrato de cuenta en participacion” y que esa cifra “no correspondia[n] a un
precio pactado previamente entre las sociedades, es decir que no era una
obligaciéon inmodificable a cargo de DCP, pues como se sefiald (...) eran la suma
méaxima que la sociedad D&D podia recibir como participacion en las utilidades,
atendiendo el acuerdo inicial”. Al respecto, la Sala observa que los argumentos
expuestos por la parte actora no estan soportados en ninguna prueba adicional al
contrato, del que vale la pena decir, no se infiere que los $415.000.000 a la que se
refiere la clausula sexta del contrato corresponda al acuerdo de la suma maxima
que la sociedad D&D podia recibir como participacion en las utilidades obtenidas
por la ejecucion del contrato de colaboracion empresarial. Es decir, lo que consta
en el expediente es que entre las partes intervinientes en el contrato denominado
de “COLABORACION EMPRESARIAL”, se acordd el pago de una suma
determinada ($415.000.000), a “titulo de participacion sobre utilidades
operacionales”, lo que contrasta con el reparto o la divisién de las ganancias o las
pérdidas entre los participes, como lo prevé el articulo 507 del Codigo de
Comercio. En efecto, el acuerdo del pago de una suma determinada no se puede
asimilar a un reparto de ganancias o pérdidas; por el contrario, este acuerdo se
asimila mas de un pacto de remuneracién por servicios prestados. Asi las cosas,
le correspondia a la parte actora controvertir los argumentos expuestos por la
DIAN y aportar los medios de prueba que condujeran a tener certeza de que el
contrato celebrado por las partes si corresponde al denominado de colaboracion
empresarial, porque “tratandose de los pactos o convenciones de los particulares
y, en especial de los contribuyentes frente a un tercero de buena fe, como lo seria
en el caso la Administracion, el efecto de dichas convenciones, aun las que se
hagan constar por escritura publica es susceptible de valorarse “conforme a las
reglas de la sana critica”, segun el inciso final del articulo 264 del Cdédigo de
Procedimiento Civil , esto es, en el contexto de otras pruebas, lo cual quiere decir
qgque no es forzosa para la Administracién, en cualquier caso, la aceptacion
incondicional de la apariencia o formalidad de los actos o contratos de los
contribuyentes, cuando quiera que de otras pruebas surja la verdad real o
verdadera” , de lo contrario, resultaria ineficaz la accion fiscalizadora. En efecto,
en esta oportunidad, la Sala reitera que no es forzoso para la Administracion
aceptar de manera incondicional la apariencia de los contratos suscritos por los
contribuyentes, cuando de las pruebas aportadas en el tramite administrativo
surge que en realidad, el acuerdo de las partes corresponde a un contrato
diferente al sefialado por el contribuyente. Asi las cosas, se concluye que si la
Administracion, en el proceso de fiscalizacion, encuentra serios elementos de
juicio que le permiten inferir que un contrato, que en apariencia corresponde al de
colaboracion empresarial, en realidad, concierne a uno de prestacion de servicios,
se invierte la carga de la prueba , correspondiéndole al contribuyente probar la
realidad contractual. En el caso sub examine la parte actora no logro desvirtuar los



argumentos expuestos por la Administracion para rechazar la erogacion en
discusion, correspondiéndole la carga de la prueba; por ende, al no presentarse la
factura que soporta la erogacion reclamada por el contribuyente, procedia el
rechazo de la suma de $415.000.000.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO — ARTICULO 507 / CODIGO DE
COMERCIO — ARTICULO 508 / LEY 1564 DE 2012 — ARTICULO 250/ LEY 1564
DE 2012 — ARTICULO 267

NOTA DE RELATORIA: En cuanto al reparto de ganancias o pérdidas en el
contrato de cuentas en participacion se reitera la sentencia del Consejo de Estado,
Seccion Cuarta de 1° de abril de 2004, radicado 25000-23-27-000-2001-1539-
01(13724), C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa

NOTA DE RELATORIA: En relacion con el hecho de que no es forzoso para la
administracion de impuestos aceptar incondicionalmente la apariencia de los
contratos suscritos por los contribuyentes cuando de las pruebas aportadas al
trAmite administrativo surge que se trata de un contrato diferente se reiteran las
sentencias del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, de 11 de febrero de 2000,
Exp. CE-SEC4-EXP2000-N9743, C.P. Daniel Manrique Guzméan; de 7 de
septiembre de 2001 radicado 05001-23-25-000-1996-0049-01(12184), C.P. Maria
Inés Ortiz Barbosa; de 22 de febrero de 2002, radicado (12323), C.P. German
Ayala Mantilla; de 12 de diciembre de 2014, radicado 13001-23-31-000-2009-
00446-01(19121) y de 15 de septiembre de 2016, radicado 08001-23-33-000-
2012-00114-01(20555), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez

DEDUCCION POR GASTOS DE VIAJE Y PASAJES AEREOS - Improcedencia
/| DEDUCCIONES - Requisitos. Para el efecto no basta su inclusiéon en las
declaraciones privadas ni que se aporten las facturas o documentos soporte
de su existencia, sino que se deben cumplir los requisitos del articulo 107
del Estatuto Tributario / DEDUCCION POR GASTOS DE VIAJE DE
TERCEROS QUE PRESTABAN SERVICIOS A LA EMPRESA Y POR GASTOS
DIVERSOS, CASINO, RESTAURANTE Y OTROS - Requisitos. Se debe probar
gue son forzosos para la actividad productora de renta, ademas de su
necesidad y del nexo casual / EXPENSA CON CRITERIO COMERCIAL -
Requisitos para su reconocimiento.

La Sala ha sido enfatica en senalar que “en materia tributaria no resulta suficiente
la inclusién dentro del denuncio privado de una erogacion para que esta sea
deducible, pues de una parte, el gasto efectivamente debe realizarse dentro de la
vigencia fiscal correspondiente y de la otra, reunir los requisitos exigidos por la
disposicion tributaria para la deducibilidad de las expensas que se dicen
necesarias”. 6.1.4 Por esta razén, no es suficiente, para que se reconozca la
deduccién por este gasto, que se aporten las facturas o documentos soportes que
den cuenta de la existencia del mismo, porque, en todo caso, es imprescindible
gue se acredite el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 107 del
ET para que proceda el beneficio. 6.1.5 En este caso, la parte actora omitio aportar
y solicitar los medios de prueba que acreditaran que los gastos por concepto del
transporte aéreo de las personas sefaladas con anterioridad, ademas de ser
forzosos para que se generara la actividad productora de renta, guardaban
relacion de causa-efecto con la actividad generadora de renta del contribuyente en
la vigencia analizada. 6.1.6 Las facturas que obran en el expediente, dan cuenta
de la existencia del gasto, es decir, del pago del pasaje aéreo, mas no de la
necesidad y del nexo de causalidad de la erogacién en la que la sociedad actora
incurrié; porque ni siquiera se aportd prueba del motivo del viaje. 6.1.7 En



conclusion, no basta con que la sociedad afirme que los citados sefiores le
“‘prestaban servicios” a la empresa, porque, en todo caso se necesita de la prueba
que acredite qué clase de servicio se prestd y en qué condiciones, solo de esta
manera se puede establecer la necesidad y la relacion de causalidad del servicio
prestado por un tercero (sin vinculo laboral), respecto de la actividad productora
de renta. 6.2 Gastos diversos — casino, restaurante y otros: la parte actora aporté
las facturas por transporte en autobus de personal de la ciudad de Manizales a
Chinchind, bebidas y otros (gaseosa, cerveza, ron, cigarrillos, entre otros), placa
en oro (despedida Roberto Herman Saldarriaga) e inscripcion al seminario de
planeacion fiscal cierre fiscal afio 2007. También se aportd el documento
equivalente por servicios de restaurante, alquiler finca y servicio de asado. 6.2.1La
sociedad demandante afirmé que estos gastos, vistos con criterio comercial,
resultaban necesarios como “incentivo y reconocimiento a las labores
desarrolladas en la empresa por estas personas que son las que permite (sic) el
buen funcionamiento y continuidad de los negocios”, argumento, que por si solo,
no prueba el requisito de la necesidad y el nexo de causalidad con la actividad
generadora de renta. 6.2.2 Aclara la Sala, que si el contribuyente determina una
expensa con criterio comercial, por tratarse de aquellas que “son normalmente
acostumbradas en cada actividad” (inc. 2 art. 107 ET), esta afirmacién no es
suficiente para que se acceda al beneficio, porque siempre se requerira de los
medios de prueba que acrediten de manera idoénea que la expensa es necesaria,
ya sea porque: (i) vista desde el entorno en el que se desarrolla la actividad
productora de renta y en el marco del objeto social de la empresa, resulta ser de
aquellas que son de usual, normal, comun o de habitual aplicacién por parte de
otras empresas del sector en el que se desarrolla la actividad econémica, para la
generacion de la renta o (i) porque aunque no se trate de una conducta
generalizada en el respectivo sector, el contribuyente prueba que al amparo de un
criterio razonable y ostensible, la expensa en la que incurrié es de aquellas que
resultan indispensables para el desarrollo de la actividad productora de renta.
6.2.3 En el caso concreto, la parte actora prob6 que incurrié en el gasto pero, no
acredité que todos los gastos a los que se ha hecho referencia, cumplieron con el
criterio de necesidad al que se refiere el articulo 107 del ET, como tampoco al de
causalidad. (...) 6.2.7 En conclusién, la parte actora no probé que los gastos
en los que incurrié, que fueron cuestionados por la Administracion, fueron
necesarios y guardaron relacion de causalidad con la actividad productora de
renta.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 107

SANCION POR INEXACTITUD - Conductas sancionables / SANCION POR
INEXACTITUD - Errores de apreciacion o diferencia de criterios sobre el
derecho aplicable / DIFERENCIA DE CRITERIO SOBRE EL DERECHO
APLICABLE - Alcance / INTERPRETACION ERRONEA - Alcance / INDEBIDA
INTERPRETACION - Alcance / SANCION POR INEXACTITUD POR
EROGACION REAL - Procedencia. En cada caso particular se debe analizar
si la inclusion de la erogacion como costo, deduccién o descuento es
procedente o no o si su inclusion obedeci6 a una errada o indebida
interpretacion / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN EL REGIMEN
SANCIONATORIO TRIBUTARIO - Aplicacion

Conforme con el articulo 647 del ET, es claro que constituye inexactitud
sancionable (i) la omision de ingresos, la inclusibn de costos, deducciones o
descuentos inexistentes y (ii) en general, la utilizacién en la declaracion de renta
de datos o factores equivocados, incompletos o desfigurados; siempre que se
derive un menor impuesto o saldo a pagar o un mayor saldo a favor. 7.2 Esta



misma norma sefiala que no se configura inexactitud sancionable cuando el menor
valor a pagar que resulte en las declaraciones tributarias se derive de errores de
apreciacion o de diferencias de criterio entre las oficinas de impuestos y el
declarante, relativos a la interpretacion del derecho aplicable, siempre que los
hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos. 7.3 Respecto de los
errores de apreciacion o de la diferencia de criterio relativos al derecho aplicable,
la Sala ha dicho que debe versar sobre el derecho aplicable, con la condicién que
los hechos y cifras declaradas sean veraces y completos. De esta manera, existe
diferencia de criterio “cuando la discrepancia debe basarse en una argumentacién
sélida que, aunque equivocada, permita concluir que su interpretacion en cuanto al
derecho aplicable llevd al convencimiento que su actuacién estaba amparada
legalmente, pero no ocurre lo mismo, cuando a pesar de su apariencia juridica, no
tiene fundamento objetivo y razonable”. 7.4 Es por lo anterior que, aunque una
erogacion sea real, no necesariamente conduce a que se exonere al contribuyente
de la sancién por inexactitud, porque en cada caso particular se debe analizar si la
inclusion de esta, como costo, deduccion o descuento, obedecié a una errénea
interpretacion que “se presenta cuando se aplica la norma pertinente, pero
atribuyéndole un sentido o alcance que no le corresponde” , caso en el cual, se
debe examinar si el contenido de la norma se prestaba a distintas interpretaciones
y, en concreto, a la dada por el contribuyente, o a una indebida interpretacion que
“ocurre cuando, sin mediar un error de entendimiento sobre el significado de la
norma, se aplica a un hecho o situacién no previsto en el supuesto factico de la
disposicion, o se le hace producir efectos distintos de los contemplados en el
precepto legal”. 7.5 En casos como el presente, en el que la parte actora alega
una diferencia de criterios en cuanto a la norma aplicable, es imprescindible que
se parta del hecho que la redaccién de la norma induce a varias interpretaciones,
incluida la otorgada por el contribuyente, por lo que se descarta la exoneracion de
la sancion por inexactitud cuando la norma es clara o cuando se hace una
interpretacion forzada o carente de argumentacion. 7.6 Conforme con lo anterior y
descendiendo al asunto sub examine, aunque la suma de dinero solicitada por
concepto de deduccion es real, esta resulta improcedente, debido a una indebida
interpretacion de la norma aplicable, por lo que se descarta la diferencia de criterio
alegada por la parte demandante, en la medida en que el articulo 107 del ET es
claro en sefialar los requisitos para que proceda la deduccion de las expensas
necesarias en el desarrollo de cualquier actividad productora de renta y, las
razones aducidas por la parte actora no son objetivas y lo suficientemente
razonadas para soportar su actuacion. 7.7 En este orden de ideas, la sancion por
inexactitud impuesta en los actos administrativos se encuentra ajustada a derecho
y se debe mantener, teniendo en cuenta lo resuelto en esta sentencia. 7.8 Sin
embargo, la Sala pone de presente que mediante el articulo 282 de la Ley 1819 de
2016, que modifico el articulo 640 del ET, se estableci6 que “el principio de
favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley
permisiva o favorable sea posterior”. 7.9 Al compararse la regulacién de la sancién
por inexactitud consagrada en el articulo 647 del ET, con la modificacion
efectuada por la Ley 1819 de 2016, la Sala aprecia que esta Ultima establece la
sancion mas favorable para el sancionado en tanto disminuyé el valor del 160% -
determinado en la legislacion anterior- al 100% de la diferencia entre el saldo a
pagar o saldo a favor determinado en la liquidacién oficial y el declarado por el
contribuyente.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 647 / LEY 1819 DE
2016 — ARTICULO 282 / ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 640

CONDENA EN COSTAS - Improcedencia por falta de prueba de su causacién



No se condena en costas [gastos 0 expensas del proceso y agencias del derecho],
en esta instancia, porque en el expediente no se probd su causacion, como lo
exige el numeral 8 del articulo 365 del CGP, aplicable al caso concreto por
expresa remision del articulo 188 del CPACA.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 188 / LEY 1564 DE 2012 —
ARTICULO 365 NUMERAL 8

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Bogota D.C, dos (2) de agosto de dos mil diecisiete (2017)
Radicacion niumero: 17001-23-31-000-2012-00198-01 (20701)
Actor: DCP AUDITORES Y REVISORES FISCALES S. A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

Referencia: IMPUESTO SOBRE LA RENTA DEL ANO GRAVABLE 2007. EL
BENEFICIO DE AUDITORIA NO PROCEDE RESPECTO DE UNA DECLARACION QUE
MEDIANTE AUTO DECLARATIVO, QUE SE ENCUENTRA EN FIRME Y NO SE
DEMANDA SU NULIDAD, LA ADMINISTRACION TUVO POR NO PRESENTADA. LA
COMPETENCIA DEL FUNCIONARIO SE EXAMINA EN EL MARCO DEL
PROCEDIMIENTO QUE DIO LUGAR A LA EXPEDICION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS. NO ES FORZOSO PARA LA ADMINISTRACION
LA ACEPTACION INCONDICIONAL DE LA APARIENCIA DE LOS CONTRATOS
CELEBRADOS POR EL CONTRIBUYENTE. INVERSION DE LA CARGA DE LA
PRUEBA. SE DEBE PROBAR QUE LOS GASTOS SON NECESARIOS Y GUARDAN
RELACION DE CAUSALIDAD PARA QUE PROCEDA LA DEDUCCION PREVISTA EN
EL ARTICULO 107 DEL ET. LA SANCION POR INEXACTITUD. APLICACION DEL
PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia de diecinueve (19) de septiembre de dos mil trece (2013), proferida por

el Tribunal Administrativo de Caldas, que en su parte resolutiva dispuso lo siguiente:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho instaurada por la sociedad DCP AUDITORES Y REVISORES
FISCALES contra la Unidad Administrativa Especial — Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales DIAN, conforme con las consideraciones expuestas ut



supra.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia por lo expuesto en la parte
considerativa:

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso (...)

1. ANTECEDENTES

1.1 Los hechos

De lo manifestado por las partes y lo probado en el expediente, se destacan los siguientes

hechos:

El 24 de abril de 2008, la sociedad DCP AUDITORES Y REVISORES FISCALES S.A.
presentd, por medio litografico, la declaracién del impuesto de renta y complementarios
por el afio gravable 2007, en la que se liquidé un saldo a favor de $38.248.000.
Declaracion que mediante el auto declarativo Nro. 102382009000149 de 15 de diciembre
de 2009, expedido por la UAE — DIAN, se tuvo por no presentada’.

Con fundamento en la anterior declaracion tributaria, el 22 de octubre de 2008 (antes de
que se tuviera por no presentada), la sociedad le solicité a la Administracién de Impuestos
la devolucion del saldo a favor declarado; peticién que se resolvié con la Resolucion Nro.
964 de 1° de diciembre de 2008, en el sentido de compensar $28.040.000 y devolver
$10.208.000.

El 28 de abril de 2008, la sociedad presentdé de manera virtual la declaracion de renta del
afo gravable 2007, liquidando un saldo a favor de $38.555.000, que posteriormente fue
reducido a $38.248.000, mediante declaracion presentada, por el mismo medio, el 24 de

noviembre de 2008.

Respecto de esta ultima declaracion, la DIAN, previo requerimiento especial, profirid la
Liguidacion Oficial de Revision Nro. 102412010000088 de 9 de diciembre de 2010, en

el sentido de rechazar la suma de $13.897.000 del renglon devoluciones, rebajas y

1 Porque la declaracién se presentd de manera litografica, cuando el contribuyente esta obligado a utilizar el
sistema electronico. Fl. 458 del c.a. Nro. 3 B.



descuentos, y la suma de $426.648.000 del renglon gastos operacionales de venta,

ademas, de imponer la sancién por inexactitud por $239.193.000.

El rechazo respecto del rengldn gastos operacionales de venta, se discrimina de la
siguiente manera: (i) por un contrato de prestacion de servicios por $415.000.000, que la
sociedad afirmé que corresponde a uno de cuentas en participacion, (ii) por el rechazo de
unos gastos de viaje — pasajes aéreos por $1.551.431, cuyos beneficiarios no son
empleados de la empresa, (iii) por el desconocimiento de gastos diversos por concepto de
casino, restaurante y otros por $4.915.914, porque unos no cumplian con el requisito de
necesidad, otros no estaban facturados y los restantes se referian a capacitacion, cuando
la empresa no tiene némina en la contabilidad y (iv) por el rechazo de otros gastos por

$5.180.000, porque no hay personal vinculado a la empresa.

Con la Resoluciéon Nro. 900263 de 19 de diciembre de 2011, la UAE — DIAN confirmé
en su integridad la citada liquidacion oficial de revision, al resolver el recurso de

reconsideracion.

1.2 Las pretensiones

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la parte de

demandante solicit6 lo siguiente:

6.1 Por lo anteriormente expuesto, respetuosamente solicito al Honorable
Tribunal Administrativo de Caldas, que con base en las pruebas que obran en el
expediente y los argumentos de hecho y de derecho expuestos, se sirva declarar
la nulidad de:

6.1.1 LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION No. 102412010000088 del 09 de
diciembre de 2010.

6.1.2 La RESOLUCION RECURSO DE RECONSIDERACION No. 900263 del 19
de diciembre de 2011, notificada el dia 22 del mismo mes y afio.

6.2 Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, se declare:



6.2.1 (sic) En firme el denuncio rentistico presentado por la Sociedad D.C.P.
AUDITORES Y REVISORES FISCALES S.A. el dia 24 de abril de 2008,
correspondiente al afio gravable 2007, declaracion identificada con el No. de
formulario 1107006210605 y Sticker 12050011043641.

1.3 Las normas violadas y el concepto de la violacién

Para la parte demandante, la actuacion de la UAE - DIAN esta viciada de nulidad por
vulnerar los articulos 6, 29, 95-9, 121, 122 y 363 de la Constitucién Politica (CP), 84
y 85 del Cédigo Contencioso Administrativo (CCA), 107, 688, 689-1, 742y 776 del
Estatuto Tributario (ET), 507 y siguientes del Codigo de Comercio (C de Co) y 46,
47, 48 y 49 del Decreto 4048 de 2008.

También se desconocié doctrina oficial, concretamente, los oficios de la DIAN Nros.
099599 de 24 de noviembre de 2006 y 041483 de 16 de julio de 2004, asi como el
concepto Nro. 27154 de 1° de abril de 1997.

El concepto de la violacion se sintetiza asi?:

1.3.1 Firmeza de la liquidacién privada, presentada el 24 de abril de 2008, por

beneficio de auditoria

Para la fecha en la que se profirié el auto declarativo que tuvo por no presentada la
declaracién litografica del 24 de abril de 2008, esta se encontraba en firme, por el

beneficio de auditoria; por lo tanto, era inmodificable®.

Lo anterior conduce a que las declaraciones presentadas de manera virtual, asi como el
auto que tuvo por no presentada la declaracion por medio litografico, y toda la actuacion

surtida en relacién con la determinacién oficial del tributo, carezcan de validez y eficacia®.

1.3.2 Gastos operacionales de ventas

2 Conforme con lo expuesto en la demanda (Fls. 2 a 20 del c.p.) y en su reforma (Fls. 92 a 106 del c.p.).

3 Al respecto, transcribié apartes de la sentencia del Consejo de Estado de 28 de noviembre de 2007 (no se
indicé el nimero del proceso).

4 En este sentido cfr. la sentencia del Consejo de Estado de 23 de junio de 2000, radicado Nro. 10062.



La DIAN le dio la connotacién de contrato de prestacion de servicios al de colaboracion
empresarial Nro. 01-2007, celebrado entre DCP Auditores y Revisores Fiscales S.A.

(participe activo) y D&D Consultores y Asesores S.A. (participe inactivo).

Ese equivoco condujo a que se le exigiera que la deduccion solicitada estuviera soportada
con facturas o documentos equivalentes, conforme con lo previsto en el articulo 771-2 del
ET.

En el contrato de colaboracién consta que las sociedades contratantes, contrario a lo

afirmado por la DIAN, si hicieron aportes, tanto de bienes como de servicios.

Conforme con el oficio de la DIAN Nro. 099599 de 24 de noviembre de 2006, el aporte de
servicios en el contrato de colaboracion empresarial es valido y, por ende, con dicho

contrato, se prueban las erogaciones solicitadas fiscalmente.

El hecho que no se haya registrado en cuentas de orden los derechos y las obligaciones
derivadas de esa operacién comercial, no desvirtia su naturaleza, porque se trata de un
tema eminentemente contable que tiene su propio régimen sancionatorio. En todo caso,
se debe tener presente que los comprobantes prevalecen sobre los asientos de

contabilidad.

La DIAN no puede interpretar los contratos privados y, en casos como el presente,
desconocer un acuerdo de voluntades que consta en un documento Ssuscrito por sus

intervinientes que, adicionalmente, esta debidamente autenticado.

En el caso concreto, si bien es cierto que el objeto principal del contrato es el de participar
sobre las utilidades o pérdidas, no lo es menos, que en esta clase de contratos, en virtud

de la autonomia de la voluntad privada, se pueden pactar diferentes pagos.

Por lo anterior, el hecho que las partes, en un principio, hayan determinado un pago de
$415.000.000, no implica que se haya transformado la naturaleza del contrato, pues, se
trata de una clausula accidental. Esta cifra se refiere a un pago que indefectiblemente

esta ligado a la liquidacion de las utilidades, como en efecto se hizo.



1.3.3 Rechazo por devoluciones, rebajas y descuentos

Gastos de viaje — pasajes aéreos: la DIAN rechazé la suma de $1.551.431, porque las

personas que se transportaron no eran funcionarios directos de la empresa.

Sin embargo, en el caso de los sefiores Felipe Arango y Rodrigo Jaramillo, estos eran
empleados de la firma D&D Consultores y Asesores S.A, encargada de suministrar el
personal a la sociedad contribuyente. El primero, viajo a la ciudad de Medellin para
realizar unas revisiones de la empresa Metdlicos PER vy, el segundo, se desplaz6 a la

ciudad de Manizales, sede principal de esa sociedad, para la rendicion de informes.

En el caso del sefior Fernando Estupifidn, se le reconoci6 el pago del transporte por la

capacitacion que realizé en las instalaciones de la empresa.

Ademas, en el contrato de colaboracion, no se acord6 que D&D Consultores y Asesores
S.A. cubriera el costo de desplazamiento de sus empleados, que en ocasiones resultd

necesario para la prestacion de un “excelente” servicio a los clientes.

Tampoco existe disposicion de caracter legal o reglamentaria que disponga que cuando
Se reconocen costos 0 gastos a terceras personas, estas deben estar incluidas en la

némina de la empresa.

Gastos diversos — casino, restaurante y otros: la Administracién rechaz6 la suma de
$4.915.914 por los gastos de restaurante, alquiler de finca y atencion al personal
(independientemente de su vinculacion laboral), que vistos con criterio comercial, eran
necesarios, porque tenian por finalidad incentivar y reconocer la labor desarrollada, en pro

del funcionamiento y continuidad de los negocios.

Otros gastos: la demandada rechazé la suma de $5.180.000 que tienen que ver con
gastos viaje a Chinchina, gastos para auditoria, actualizacién tributaria, seminario ley de
insolvencia, seminario de cierre contable y actualizacion tributaria, que corresponden a

gastos necesarios.



En todo caso, los pagos realizados a los empleados de la firma D&D Consultores y

Asesores S.A. no se trataron como pagos laborales.

En conclusion, las erogaciones en las que incurrié la sociedad, ademas de ser necesarias
para el desarrollo del objeto social, fueron proporcionales y cumplen con el requisito de la

causalidad.

1.3.4 Faltade competencia

Las funcionarias Gloria Nancy Correa Rivas y Gloria Patricia Marin Arenas, carecian de
competencia para recaudar pruebas e incluso, para proyectar el acta final que le
antecedio al requerimiento especial, proferido en el curso del proceso de determinacion

oficial del impuesto sobre la renta del afio 2007, presentada por la sociedad actora.

En efecto, conforme con el articulo 688 del ET, el requerimiento especial y los actos de
tramite previos a la determinacién del impuesto, son de competencia del jefe de la
Division de Fiscalizacion de la UAE — DIAN; por lo tanto, se requeria que en virtud de lo
previsto en el Decreto 4048 de 2008, estas funcionarias fueran comisionadas por dicho
funcionario o, en su defecto, que quienes las designaron (Carmen Méndez Soto e Isabel

Cristina Valencia), estuvieran debidamente facultadas para tal fin.

El funcionario Alexander Vanegas Charchai profiri6 el requerimiento ordinario de
informacion Nro. 191 de 22 de octubre de 2008, sin tener facultad para hacerlo, maxime,

si se tiene en cuenta que esta adscrito a la Division de Recaudacion®.

Ademas, el 16 de abril de 2009, la funcionaria Isabel Cristina Valencia Valencia, sin ser
jefe de la Divisién de Gestion de Fiscalizacion, incluyd en la investigacion a la funcionaria
Gloria Patricia Marin Arenas, a quien también comisiond6 para que adelantara la
investigacion ordenada mediante auto de verificacion o cruce Nro. 102382009000007,
quien, luego de recopilar todo el material probatorio, expidié el acta explicativa de dicho

auto de verificacion y proyecto el requerimiento especial.

5 Cfr. los hechos 3.1.3 y 3.1.4 de la reforma de la demanda. Fl. 94 del c.p.



En este orden de ideas, las actuaciones adelantadas, sin competencia, carecen de
validez, asi como las pruebas recaudadas, por violacion del principio del juez natural y
desconocimiento del derecho fundamental al debido proceso, lo que conduce a su

exclusion del acervo probatorio.

1.3.5 La sancién por inexactitud

No se cumplen los presupuestos para que proceda la sancién por inexactitud impuesta en
los actos administrativos demandados, porque en la declaracién de renta del afio gravable

2007 no se incluyeron datos falsos, equivocados o inexistentes.

Por el contrario, se probd que la declaracién gozaba del beneficio de auditoria, que la
DIAN desconoci6 el contrato de colaboracion empresarial y que los gastos en los que

incurrié la sociedad tienen relacion con su objeto social.

En todo caso, se debe tener en cuenta que se presentd una diferencia de criterios en

torno a la naturaleza del contrato suscrito con la firma D&D Consultores y Asesores S.A.

1.4 Lacontestacién de lademanday de su reforma

La UAE - DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, por las razones que se

resumen a continuacion:

1.4.1 Lafirmeza de la declaracién por el beneficio de auditoria

La declaracién de renta presentada el 24 de abril de 2008 por la sociedad actora, no
cumplié con los requisitos para acceder al beneficio de auditoria, porque se presenté en
forma litogréfica, cuando se debié utilizar el sistema electrénico; en consecuencia, se

tiene como no presentada (art. 579-2 del ET).

Conforme con el Concepto de la DIAN Nro. 062921 de 4 de agosto de 2009, en el que se
cita el Concepto Nro. 072848 de 2000, una declaracién presentada con la inconsistencia

prevista en el articulo 579-2 del ET, no goza del beneficio de auditoria, en consecuencia,



el “auto declarativo” para dar por no presentada una declaracion, se somete a los

términos ordinarios previstos en el articulo 714 del ET.

En estas condiciones, como la sociedad presentd solicitud de devolucién el 22 de octubre
de 2008, la DIAN tenia hasta el 22 de octubre de 2010 para proferir el correspondiente
auto declarativo y el requerimiento especial, plazo que fue observado por la
Administracion en su actuacion.

No es acertado afirmar que la declaracion presentada el 24 de noviembre de 2008 sea
invalida, porque esta se presentd dentro del término de firmeza y es prueba contundente

de que la declaracion inicial no se present6 en debida forma.

1.4.2 Rechazo de la deduccién por el supuesto contrato de cuentas en participaciéon

Tratandose de este tipo de contratos, conforme con lo dispuesto en el Plan Unico de
Cuentas para Comerciantes —Decreto 2650 de 1993-, el gestor (sociedad actora) debia
contabilizar en la cuenta y subcuentas de orden los bienes aportados al acuerdo, tanto por
este como por los participes inactivos.

Pero, en este caso, la sociedad contribuyente efectué la contabilizacibn como gasto
operacional de venta (cuenta 52), subcuenta “diversos” (cuenta 5295) y cuenta a nivel de
terceros “D&D Consultores y Asesores S.A.” (cuenta 52959505), desconociendo lo
previsto en el Decreto 2650 de 1993, en lo que respecta a la contabilizacion de dichos

rubros.

De la tabla de liquidacion no proviene el valor de las utilidades. Por el contrario, fue en el

contrato en el que se fij6 la cuantia a percibir por parte de la sociedad D&D.

De acuerdo con lo anterior, las partes no se pusieron de acuerdo para celebrar un
contrato de participacion de utilidades; por el contrario, lo que se evidencia es el pacto de

un precio por la prestacién de un servicio.



Ademas, en los estados financieros no se refleja la liquidacion del contrato de

participacion para determinar la utilidad y la participacion del participe inactivo.

El contrato de participacion aportado como prueba, no resulta suficiente para que, en
materia tributaria, se acepte la deduccion solicitada, porque debe estar acompafiado de
los soportes idéneos y otros medios de prueba, como la contable, para que se tenga

certeza de la procedencia de la deduccion.

Esta probado que la contabilidad de la sociedad demandante adolece de serias
inconsistencias que conducen a que la deduccion en discusibn no se encuentre

debidamente soportada.

1.4.3 Rechazo de los pagos realizados por viajes, casino, restaurante y otros

Pago realizado por gastos de viaje — pasajes aéreos: en la actuacion administrativa se
determiné que la sociedad actora no posee personal a cargo y que los rubros por

concepto de pasajes aéreos se pagaron a terceros trabajadores de la sociedad D&D.

Como la sociedad no maneja némina, esos pagos no tienen relacién de causalidad con la
actividad productora de renta y, ademas, no son necesarios en los términos del articulo
107 del ET.

Pago realizado por casino, restaurante y otros: la fiesta de fin de afio no tiene relacion
de causalidad con la actividad productora de renta, ademas, los beneficiarios fueron
terceras personas que no son trabajadoras de la sociedad (esta no maneja némina); en

consecuencia, tampoco es un gasto necesario.

Ademas, la factura aportada para soportar el pago por la asistencia a un seminario en

Apulo estd a nombre de un tercero.

Tampoco se reconoce lo pagado por concepto de capacitaciones de personal, porque, se
insiste, la sociedad no tiene a su cargo trabajadores y no presenta némina en su

contabilidad.



En conclusién, estas erogaciones no cumplen con los requisitos de necesidad y
causalidad a los que se refiere el articulo 107 del ET.

Gastos de personal: como la sociedad no tiene personal a su cargo y en su contabilidad
no existen registros de némina, tampoco se cumple con los requisitos exigidos en el
articulo 107 del ET.

1.4.4 Lafaltade competencia

No se configura, porque la doctora Isabel Cristina Valencia Valencia intervino en la
actuacion cuestionada en su calidad de Jefe de Grupo de Auditoria Tributaria®, por lo
tanto, estaba facultada para proferir el auto de apertura y designar funcionarios para que

adelantaran la investigacion correspondiente’.

1.4.5 Lasancioén por inexactitud

Esta sancion procede porque la sociedad, en su declaracién privada, incluyé datos
equivocados en los renglones correspondientes a devoluciones, rebajas y descuentos, asi
como gastos operacionales de administracion, circunstancia que derivé en un saldo a

favor improcedente, conducta que constituye inexactitud sancionable.

15 La sentencia apelada

El Tribunal negé las pretensiones de la demanda por las siguientes razones:

1.5.1 Lafaltade competencia

Aunque el auto de apertura de investigacion Nro. 1023820080000037 de 26 de noviembre
de 2008 lo profirié la funcionaria Carmen Méndez Soto, quien para esa fecha no tenia

competencia para adelantar dicha actuacion, esta irregularidad se subsano con el auto de

6 Conforme con la Resolucién Nro. 000005 de 4 de noviembre de 2008.
7 Con la Resolucién Nro. 0011 de 4 de noviembre de 2008, se crearon los grupos internos de trabajo de
auditoria tributaria | en la Divisién de Gestion de Fiscalizacion de las direcciones seccionales de impuestos.



apertura Nro. 102382009000079 de 28 de enero de 2009, expedido por Isabel Cristina
Valencia Valencia, en su calidad de Jefe del Grupo Interno de Trabajo de Auditoria
Tributaria | de la Division de Fiscalizacion de la DIAN Seccional Manizales, es decir, por
quien tenia competencia en virtud de lo previsto en los articulos 47 y 48 del Decreto 4048
de 2008, y 63 de la Resolucién de la DIAN Nro. 011 de 4 de noviembre de 2008.

En este lapso, no se practicaron pruebas como tampoco se adelantd ninguna actuacion

administrativa por parte de la Administracion.

Asi las cosas, la funcionaria Gloria Patricia Marin Arenas estaba facultada para adelantar
la investigacién en contra de la sociedad contribuyente (realizar visita, recaudar pruebas y
elaborar el informe final o anexo al auto de verificacion), porque fue comisionada para tal

fin por la funcionaria competente.

Por su parte, la funcionaria Gloria Nancy Correa Rivas, solo particip6é en las actuaciones
gque se adelantaron con ocasion de la solicitud de devolucién del saldo a favor declarado
por la sociedad contribuyente en la declaracion de renta del afio 2007, trdmite que es

diferente al analizado en esta oportunidad.

1.5.2 El beneficio de auditoria

La sociedad demandante incumplié con uno de los requisitos previstos en el articulo 689-
1 del ET para acceder al beneficio de auditoria, especificamente, el relacionado con la
presentacion, en debida forma, de la declaracion privada, lo que condujo a la pérdida del

beneficio.

Como la declaracién de renta del afio 2007 se presentd el 24 de abril de 2008 por medio
litogréfico, cuando debié hacerse de manera virtual, mediante auto declarativo Nro.
102382009000149 de 17 de diciembre de 2009, la DIAN la tuvo como no presentada,
decision que quedd en firme, porque contra la misma no se interpuso recurso alguno,

ademas, este acto administrativo no aparece demandado en este proceso.



En lo que tiene que ver con la declaracion de renta del afio 2007, presentada de manera
virtual el 24 de noviembre de 2008, es claro que con esta se pretendia enmendar el error

en el que se incurrié con la anterior declaracion.

Pero, es evidente que su presentacion se hizo dentro del término de firmeza general, no
dentro del especial previsto en el articulo 689-1 del ET y que en estricto sentido no
corresponde a una correccion, porque no se modificd ninguno de los datos inicialmente

registrados.

Como la declaracion presentada el 24 de noviembre de 2008 no gozaba del término
especial de firmeza, y la sociedad present6 solicitud de devolucién el 22 de noviembre de
2008, la expedicion y notificacién del requerimiento especial se hizo dentro del término

legal.

1.5.3 Desconocimiento de los gastos operacionales de venta

La clausula sexta del contrato “de colaboraciébn empresarial” consagra a favor del
participe inactivo la suma de $415.000.000 por concepto de utilidad operacional, que
conforme con lo explicado por la parte actora, corresponde a una férmula que indicaba

gue en ningun momento las utilidades de este participe podian superar dicho monto.

Sin embargo, la anterior afirmaciéon se contradice con lo probado en el expediente, en
especial, con la tabla para la liquidacion del contrato de colaboracién empresarial, en la
que se establecié un porcentaje (de 0% a 95%), dependiendo del margen de utilidad (el
maximo establecido es de $910.000.000).

Acorde con los estados de resultado de la empresa (periodo comprendido entre el 1 de
enero y el 30 de diciembre de 2007), la utilidad operacional de dicho contrato
correspondi6 a $557.482.771; por lo tanto, conforme con la mencionada tabla de
liquidacion, el porcentaje que le correspondia al participe inactivo era del 75%, es decir,
$418.112.078, que no coincide con la indicada en la liquidacion del contrato

($415.000.000), pero, si con la pactada en la clausula sexta del contrato.



Al verificarse el movimiento de la cuenta auxiliar 52959502, se observa que el pago por
concepto de colaboracion empresarial por $415.000.000 se encuentra contabilizado el 1°
de diciembre de 2007, es decir, antes del cierre financiero y contable del afio 2007, y de

que se supiera el resultado de la utilidad operacional por ese afio.

En este orden de ideas, el contrato de cuentas en participacion no resulta coherente con
los soportes contables, como tampoco con los estados financieros y las demas pruebas

aportadas al expediente.

Aunque las partes le dieron una denominacion al contrato suscrito, la realidad negocial es
que se trata de un contrato de prestacion de servicios, en el que desde un principio, se
puede saber el valor que se le debe pagar a D&D, que coincidié con el “pagado” el 1° de
diciembre de 2007.

En estas condiciones, por tratarse de un contrato de prestacion de servicios, los soportes
aportados para efectos tributarios no son validos, porque en virtud del articulo 771-2 del

ET, se requeria la factura o el documento equivalente.

Finalmente, se aclaré que la DIAN, en ejercicio de sus facultades de fiscalizacion, tiene la

competencia para establecer la realidad de los hechos econémicos de los contribuyentes.

1.5.4 Rechazo gastos operacionales®

El Tribunal concluy6 que los gastos por concepto de transporte no cumplen los requisitos
de causalidad y de necesidad, porque no hay razén para que la sociedad haya asumido
los gastos de transporte de empleados de otra sociedad, maxime cuando en la clausula
segunda del contrato al que se ha hecho referencia con antelacién, se acordd que la
sociedad D&D aportaria toda la capacidad intelectual y comercial de sus empleados, y

gue asumiria los gastos que esto implicara, con el fin de cumplir con el objeto contractual.

Conforme con el anterior razonamiento, tampoco proceden los gastos de personal que

aparecen reflejados en el libro mayor y balances.

8 El Tribunal advirtié que la suma en discusion ($13.897.000) no corresponde al concepto de devoluciones,
rebajas y descuentos, sino al de gastos operacionales; por lo tanto, en aplicacién del principio de prevalencia
del derecho sustancial sobre el formal, se estudi6 este cargo, como gastos operacionales.



Los gastos por casino, restaurante y otros, y los relacionados con capacitacion de
personal, tampoco cumplen con los requisitos sefalados, porque en el afio 2007 la
sociedad demandante no tenia personal a cargo y se trata de una erogacion que no

resulta indispensable en la produccion de la renta.

El gasto por el seminario en Apulo no cumple con el requisito de causalidad, porque la
factura con el que se acredita, esta expedida a nombre de un tercero.

1.5.5 Sancion por inexactitud

No se advierte la diferencia de criterio como causal de exoneracién de la sancion por
inexactitud; por el contrario, los articulos 107 y 771-2 del ET son lo suficientemente claros,

pese a lo cual, fueron desconocidos por la parte actora.

1.6 El recurso de apelacién

La parte demandante interpuso recurso de apelacion y solicit6 que se revoque la

sentencia de primera instancia, por las siguientes razones:

1.6.1 El desconocimiento del beneficio de auditoria

Para que una declaracion privada se tenga por no presentada, es necesario que la
Administracion expida un acto administrativo que asi lo declare, que en el caso concreto,
se profirié el 15 de diciembre de 2009, cuando ya se encontraba en firme la declaracion

presentada el 24 de abril de 2008, porque estaba cobijada por el beneficio de auditoria.

Conforme con la Circular de la DIAN Nro. 066 de 2007, el auto por el que se tiene por no
presentada la declaracién, debe expedirse antes de que opere la firmeza de la

declaracion.

1.6.2 Laausenciade sustento factico de la liquidacién oficial de revision



Si se acepta que el auto declarativo por el que se tiene por no presentada la declaracion
presentada por medio litografico tiene los efectos predicados por la DIAN, que fueron
aceptados por el Tribunal, la liquidacion oficial de revision que se demanda en este
proceso carece de fundamento, porque no es posible hacer la revisién de algo que no

existe.

En estas condiciones, la Administracion debi6 adelantar un proceso de aforo, maxime, si

se tiene en cuenta que tampoco se puede corregir una declaracion que no existe.

Aunqgue este argumento no fue expuesto en sede administrativa, esta peticion no entrafia
desconocimiento al principio de justicia rogada, porque lo que estd en discusién son
derechos de caracter fundamental como el debido proceso y el derecho de defensa, que

se enmarcan dentro de las causales de nulidad invocadas en la demanda®.

1.6.3 El desconocimiento de la existencia del contrato de cuentas en participacion

En cumplimiento del articulo 507 del C de Co, las partes convinieron que el reparto de las
utilidades del contrato de cuentas de participacion consistia en el pago de una suma
méxima ($415.000.000), que dependia estrictamente de la obtencion de ganancias

iguales o superiores a dicha cifra.

De esta manera, si las utilidades eran inferiores a $415.000.000, el resultado obtenido
seria el monto que le corresponderia a D&D por concepto de participaciéon en las
utilidades, pero, si las utilidades superaban dicha cifra, la participacion sobre esa utilidad

no podia excederla.

Es posible que los $415.000.000 generen dudas, pero, si se analiza el acuerdo, se
evidencia que su inclusion constituye una forma valida de DCP para neutralizar las
utiidades de D&D ante el eventual crecimiento del negocio, es decir, no constituye un
precio pactado y menos aun una cifra inmodificable a cargo de DCP, se repite, era la
suma maxima que la sociedad D&D podia percibir como participacion en las utilidades, en

cumplimiento del acuerdo contractual.

9 Refuerza este argumento con lo expuesto por el Consejo de Estado en la sentencia de 16 de septiembre de
2010, radicado Nro. 16691, C. P. Hugo Fernando Bastidas Béarcenas.



La sociedad tenia claro que después del 1° de diciembre de 2007 no habria variaciéon en
los ingresos y, por lo mismo, el célculo de utilidades no variaria a 31 de diciembre del

mismo afio; por esta razon, se decidioé pagar con anterioridad las utilidades convenidas.

Es cierto que la utilidad operacional en el afio 2007 ascendi6 a $557.482.771 y que
conforme con la tabla de liquidacion del contrato de colaboracibn empresarial
corresponderia al 75% de la utilidad operacional, por lo que el socio gestor debia pagar la
suma de $418.112.0078; sin embargo, ese pago nunca se hizo, porque como se expuso
con anterioridad, desde el momento en el que se suscribié dicho contrato, las partes

acordaron una forma diferente de liquidar el contrato. Acuerdo que se mantuvo incolume.

La DIAN no discutié la existencia del pago como tampoco su cuantia ($415.000.000),
circunstancia que necesariamente conduce a tener certeza de que el citado contrato

existio.

En conclusion, es posible que las partes acuerden una forma diferente de distribucioén a la
sefialada en el articulo 507 del C de Co'°, acuerdo de voluntades que debe ser respetado
por la DIAN, porque, se destaca, no existe una férmula sacramental para realizar el

reparto de utilidades.

1.6.4 Laprocedenciade las devoluciones, rebajas y descuentos en discusion

El hecho que los tiquetes aéreos no correspondan a empleados directos de DCP, no
desvirtia la necesidad de la erogacién, porgue si se analiza con criterio comercial, se trata
de un gasto necesario, en la medida en que el sefior Felipe Arango debia hacer
“revisiones” a la empresa Metalicos PER, “situacion en la que estaba en juego el prestigio
y nombre de la sociedad” y, por su parte, el sefior Rodrigo Jaramillo tuvo que viajar a
Manizales para presentar informes al socio gestor sobre el estado de varios negocios que

estaban a su cargo.

En relacion con los demas gastos, tales como: gastos por casino, restaurante, pago de
seminario en Apulo, gastos de capacitacion de personal y gastos operacionales, vistos

desde un criterio comercial, era necesario incurrir en ellos, con el fin de incentivar las

10 En este sentido, cfr. la sentencia del Consejo de Estado de 1° de abril del 2004, radicado Nro. 2001-01539-
01 (13724), C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.



labores desarrolladas en la empresa, en pro del buen funcionamiento y continuidad de los

negocios.

En conclusion, todas las erogaciones que fueron rechazadas por la DIAN, cumplen con
los requisitos de necesidad, causalidad y proporcionalidad, previstos en el articulo 107 del
ET.

1.6.5 La falta de competencia de los funcionarios que adelantaron la investigacion

El Tribunal convalidé la actuacion irregular de la funcionaria Carmen Méndez Soto, quien
profiri6 el auto de apertura en el expediente Nro. DI 2007 2008 000037, sin tener

competencia.

Adicionalmente, el Requerimiento Ordinario de Informacién Nro. 191 de 22 de octubre de
2008, suscrito por el funcionario Alexander Vanegas Chacdén (funcionario interno de
trabajo - recaudacion), esta viciado de nulidad por falta de competencia del funcionario

que lo profirid, que pertenece a una division distinta a la de fiscalizacion.

En consecuencia, las pruebas aportadas por la parte actora en cumplimiento de dicho
acto administrativo, entre otras, el contrato de cuentas en participacion, son ilegales,

porque se incorporaron con violacion al debido proceso.

1.6.6 Laimprocedencia de la sancién por inexactitud

En el caso concreto se configura la diferencia de criterios, porque la sociedad actud con la
plena conviccion de que la deduccién solicitada en relacién con el contrato de cuentas en

participacion era procedente.

Ademas, la Administracion no ha desconocido el pago de la suma en discusion o la
existencia del contrato entre DCP y D&D; por lo tanto, los hechos y cifras denunciados por

la sociedad en la declaracion privada, resulta completos y verdaderos.

1.7 Los alegatos de conclusion



La parte demandada insisti6é en los planteamientos propuestos con la contestacion a la

demanda y a su reforma.

La parte demandante reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

El Ministerio Publico guardé silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problema juridico

En los términos del recurso de apelacion, le corresponde a la Sala determinar, en primer
lugar: (i) si la declaracion del impuesto sobre la renta del afio 2007, presentada el 24 de
abril de 2008 (por medio litogréafico), estaba cobijada por el beneficio de auditoria y, por
ende, si para la fecha en la que se expidi6 el acto administrativo que la tuvo por no
presentada, ya se encontraba en firme y (ii) si al proferirse el auto que tuvo por no
presentada la declaracion del impuesto de renta del afio 2007, la liquidacion oficial de

revision demandada, se quedé sin sustento.

En el evento en el que se determine que la DIAN estaba facultada para adelantar el
proceso de fiscalizacion por el impuesto de renta del afio 2007, porque la liquidacion
privada no se encontraba en firme, debe la Sala analizar: (i) si los funcionarios que
actuaron en dicho tramite tenian competencia para hacerlo, (ii) si el contrato de cuentas en
participacién se debe tener en cuenta como soporte para el reconocimiento del “gasto
operacional de ventas”, o si por el contrario, se requeria de la factura como soporte de la
erogacion, porque conforme con las pruebas recaudadas por la Administracion, el contrato
que en apariencia correspondia al de cuentas en participacion, en realidad, era un contrato
de prestacion de servicios, (iii) si las erogaciones en las que incurrié la sociedad por
pasajes aéreos, casino, restaurante y otros, cumplieron con los requisitos de necesidad y
de proporcionalidad en los términos del articulo 107 del ET y (iv) si la parte actora incurrié
en alguno de los hechos sancionables por inexactitud o si por el contrario, se configuré una

diferencia de criterios entre las partes.



2. La declaracion respecto de la que se predica que operd el beneficio de
auditoria, se tuvo por no presentada mediante acto administrativo que goza de

presuncion de legalidad

2.1 El articulo 63 de la Ley 1111 de 2006, vigente para la época de los hechos,
modificé el inciso tercero y adiciond dos incisos al paragrafo 3 del articulo 689 del ET.

Conforme con esta norma:

Si el incremento del impuesto neto de renta es de al menaos cinco (5) veces la
inflacion causada en el respectivo afio gravable, en relacién con el impuesto neto
de renta del afio inmediatamente anterior, la declaracion de renta quedard en
firme si dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha de su presentacion no
se hubiere notificado emplazamiento para corregir, siempre gue la declaracion
sea_debidamente presentada en forma oportuna®' y el pago se realice en los
plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.

Cuando se trate de declaraciones que registren saldo a favor, el término para
solicitar la devolucién y/o compensacién sera el previsto en este Paragrafo para
la firmeza de la declaracion.

El beneficio contemplado en este articulo se prorroga por cuatro (4) afios a partir
del afio gravable 2007 (Subraya la Sala).

2.2 De lo anterior se infiere que uno de los requisitos previstos por el legislador para
gue proceda el beneficio de auditoria, es que la declaracién se presente en debida

formay de manera oportuna.

2.3 Si el contribuyente esta obligado a presentar su declaracion de forma virtual y lo
hace por otro medio, como ocurrié en este caso, que lo hizo por medio litografico!?, hecho
que no es controvertido por la parte actora, esa declaracién se tiene por no presentada.
Asi lo dispone el articulo 579-2 del ET, modificado por el articulo 38 de la Ley 633 de

2000; por lo tanto, el contribuyente no se podia acoger al beneficio de auditoria.

11 Conforme con el Decreto 4818 de 2007, el plazo para que la sociedad contribuyente presentara de manera
oportuna la declaracién del impuesto sobre la renta del afio gravable 2007, vencio el 24 de abril de 2008. La
declaracion que se presenté por medio litogréafico, se hizo dentro del plazo sefialado por el Gobierno Nacional.
Pero, con posterioridad a este, por el mismo tributo y periodo, se presentaron las declaraciones de manera
virtual, esto es, el 28 de abril de 2008 y el 24 de noviembre de 2008.

12 | a parte demandante no discuti6 este hecho.



2.4  Ahora bien, al margen de la discusion respecto del término que tenia la
Administracion para proferir el auto por el que se tuvo por no presentada la declaraciéon
del 24 de abril de 2008 (por medio litografico)?, lo cierto es que la DIAN, mediante el auto
Nro. 102382009000149 de 15 de diciembre de 2009, de conformidad con el articulo 580
del ET, decidié que el “formulario correspondiente al impuesto de Renta, periodo 1, afio
gravable 2007, radicado bajo el nUmero 12050011043641, de fecha 24 de ABRIL (sic) de
2008 SE TIENE COMO NO PRESENTADA™4, porque se presenté por un medio diferente
al que el contribuyente estaba obligado.

2.5 El anterior auto declarativo se notific6 por correo®®, sin que conste o se alegue que
contra el mismo se agotd la via gubernativa (contra este acto procedia el recurso de
reposicion y en subsidio apelacion), como tampoco que se haya demandado su nulidad,
menos aun, que se encuentre suspendido; por lo tanto, conforme con lo previsto en el
articulo 66 del CCA, norma aplicable al caso concreto, su observancia resulta obligatoria,

en este caso, por presumirse su legalidad.

2.6 En este orden de ideas, no se puede predicar la firmeza de una declaracién que (i)
no se presentd en debida forma y (i) que se tuvo por no presentada por la DIAN,

mediante acto administrativo que goza de presuncion de legalidad.

2.7 En conclusion, la declaraciéon de renta del afio 2007, presentada por medio
litogréafico el 24 de abril de 2008, respecto de la cual, la parte actora afirmé que operé el
beneficio de auditoria, se tuvo por no presentada mediante acto administrativo que goza
de presuncién de legalidad, que por no estar demandado en este proceso, no es posible

referirse al mismo.

3. Los actos administrativos demandados en este proceso se refieren a una
declaracion del impuesto de renta del afio 2007, diferente a la que la DIAN tuvo por
no presentada. El procedimiento de determinacion oficial del impuesto de renta del
afo 2007, cuestionado en este asunto, se adelantd respecto de la declaracion

virtual, presentada por el contribuyente, que no se encontraba en firme

13 En el informe final de la Divisién de Fiscalizacion Tributaria y Aduanera de la UAE DIAN Seccional
Manizales, proferido en el expediente Nro. DI 2007 -2008 0091 (Devolucién), se concluyé que “la declaracion
de renta del afio gravable 2007 no fue debidamente presentada por lo que el contribuyente PIERDE el
Beneficio de Auditoria” FI. 179 del c.a. Nro. 3 A.

14 FI. 458 del c.a. Nro. 3B.

15 FI. 459 del c.a. Nro. 3B.



3.1 Expuso la parte actora que si se acepta que el auto declarativo por el que se tiene
por no presentada la declaracion presentada por medio litografico tiene los efectos
predicados por la DIAN, la liquidacion oficial de revision que se demanda en este proceso

carece de fundamento, porque no es posible hacer la revisién de algo que no existe.

3.2 Al respecto, observa la Sala que no le asiste razén a la parte actora en su
argumento, porque en la Liquidacion Oficial de Revisién Nro. 102412010000088 de 9 de
diciembre de 2010'® -demandada-, la Administracién decidi® modificar la liquidacion
privada presentada de manera virtual el 24 de noviembre de 2008 por la sociedad DCP
AUDITORES Y REVISORES FISCALES S.AY. Decision que se confirmé con la
Resolucion Nro. 900263 de 14 de diciembre de 20118, con la que se agotd la via

gubernativa.

3.3 Es decir, los actos administrativos demandados en este proceso, se refieren a una
declaracién del impuesto de renta del afio gravable 2007, diferente a la presentada el 24
de abril de 2008, que se tuvo por no presentada mediante el auto Nro. 102382009000149
de 15 de diciembre de 2009.

3.4  Aunque la parte actora insiste en que la declaracién presentada de manera virtual
el 24 de noviembre de 2008® -a la que se refieren los actos administrativos
demandados-, corresponde a la correccion de la declaracién litografica del 24 de abril de
20082%° —que se tuvo por no presentada-, de hecho, en el formulario de esa declaracién asi
se indica?!, lo cierto es que antes de esta Ultima declaracion, le precedi6 otra presentada
de manera virtual el 28 de abril de 2008%, en la que no se indicd que se tratara de una
correccion a la que le antecedia, es decir, a la litografica, menos aun, se prueba que se

haya seguido el trdmite previsto en el articulo 589 del ET?, vigente para la época de los

16 En el Requerimiento Especial Nro. 102382010000004 de 22 de abril de 2010, la DIAN propuso “modificar
mediante liquidacién de Revision: la liquidaciéon privada No. 9100006113833 de fecha 24 de Noviembre (sic)
de 2008”. Fls. 460 a 482 del c.a. Nro. 3B.

17 Fls. 522 a 539 del c.a. Nro. 3 B.

18 Fls. 588 a 601 del c.a. Nro. 3B.

19 Fl. 171 del c.a. Nro. 3 A.

20 Fl, 8 c.a. Nro. 3.

21 En el formulario se indic6 que corresponde a una correccion de la declaracion con nimero de formulario
1107006210605, que coincide con el numero del formulario de la declaracién de renta del afio 2007
presentada por medio litogréafico el 24 de abril de 2008.

22 Fl. 169 del c.a. Nro. 3 A.

23 El articulo 589 del ET, antes de la modificacién introducida por el articulo 274 de la Ley 1819 de 2016, era
del siguiente tenor literal: “[p]ara corregir las declaraciones tributarias, disminuyendo el valor a pagar o
aumentando al saldo a favor, se elevard solicitud a la Administracion de Impuestos y Aduanas
correspondiente, dentro de los dos* afios siguientes al vencimiento del término para presentar la declaracion.

La Administracion debe practicar la liquidacion oficial de correccién, dentro de los seis meses siguientes a la
fecha de la solicitud en debida forma; si no se pronuncia dentro de este término, el proyecto de correccion
sustituird a la declaracion inicial. La correccion de las declaraciones a que se refiere este articulo no impide la



hechos, que se debia atender en el caso de las declaraciones de correccion que

aumentan el saldo a favor, como ocurrié en este caso?.

35 De esta manera, es razonable que la DIAN haya proferido los actos administrativos
respecto de la declaraciéon del 24 de noviembre de 2008, porque a esta le antecedié una
presentada de manera virtual el 28 de abril del 2008, respecto de la cual, el contribuyente
no indic6 que correspondiera a una correccion de la del 24 de abril del mismo afio
(litogréfica), que se tuvo por no presentada mediante auto de 15 de diciembre de 2009 por

haberse presentado por un medio que no correspondia.

3.6 En este orden de ideas, se concluye que una es la declaracion litogréafica del 24 de
abril de 2008, que se repite, se tuvo por no presentada y otra, a la que se refieren los
actos administrativos demandados, respecto de la cual, la DIAN bien podia iniciar el
proceso de determinacion del tributo, porque no se encontraba en firme, en la medida en
gue no habia transcurrido el término previsto en el articulo 714 del ET?, antes de la
modificacion introducida por el articulo 277 de la Ley 1819 de 2016%°

4. Los funcionarios a los que se refiere la parte actora y respecto de los cuales
acusa su falta de competencia, actuaron en el procedimiento en el que se resolvié la
solicitud de devolucion del saldo a favor, que es diferente al analizado en este
proceso. Las funcionarias que intervinieron en el procedimiento de determinacion

oficial del impuesto tenian competencia para actuar

facultad de revisién, la cual se contara a partir de la fecha de la correccidon o del vencimiento de los seis
meses siguientes a la solicitud, segun el caso.

(..)

24 Notese que en la liquidacion presentada el 24 de abril de 2008 (litografica), la sociedad se liquidé un saldo a
favor de $38.248.000, ese saldo a favor se aument6 con la liquidacién presentada el 28 de abril de 2008
(virtual), en la medida en que se liquidé un saldo a favor de $38.555.000, que posteriormente fue reducido a
$38.248.000, mediante declaracion virtual presentada el 24 de noviembre de 2008.

25 “ARTICULO 714. FIRMEZA DE LA LIQUIDACION PRIVADA. La declaracién tributaria quedara en firme, si
dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha del vencimiento del plazo para declarar, no se ha notificado
requerimiento especial. Cuando la declaracién inicial se haya presentado en forma extemporanea, los dos
afos se contaran a partir de la fecha de presentacion de la misma.

La declaracion tributaria que presente un saldo a favor del contribuyente o responsable, quedara en firme si
dos (2) afios después de la fecha de presentacién de la solicitud de devolucién o compensacion, no se ha
notificado requerimiento especial.

También quedara en firme la declaracion tributaria, si vencido el término para practicar la liquidacién de
revision, ésta no se notificd”.

26 El Requerimiento Especial Nro. 102382010000004 de 22 de abril de 2010, se notifico el 24 de abril de 2010.
(FI. 461 del c.a. Nro. 3 B). Conforme con el Decreto 4818 de 2007, este contribuyente tenia como fecha
méxima para declarar el 24 de abril de 2008.



4.1 Segun se desprende de los antecedentes administrativos que obran en el
expediente, en relacion con la declaracion del impuesto sobre la renta del afio 2007,
presentada por la sociedad actora, la Administracion de Impuestos adelanté tres
procedimientos, a saber: (i) resolvié la solicitud de devolucién del saldo a favor, (i) profirio
el auto que tuvo por no presentada la declaracion litografica vy (iii) liquidé de manera oficial

el impuesto, siendo este Ultimo el que interesa analizar en esta oportunidad.

4.2 En efecto, se advierte que mediante el auto de archivo Nro. 103 de 14 de mayo de
2009, la Divisibn de Gestidn de Fiscalizacibn —Grupo Interno de Trabajo Auditoria
Tributaria I, “una vez culminada la investigacion adelantada en el programa DI
DEVOLUCION DE IMPUESTOS TRIBUTARIOS expediente DI 2007-2008-0037, del
contribuyente D.C.P. AUDITORES Y REVISORES FISCALES S.A., (...) profiere auto de
archivo 103, a la solicitud de devolucion y/o compensacién de la declaracion de renta del
afio gravable 2007, porque el “saldo a favor solicitado por el contribuyente se origina de
las retenciones en la fuente que le practicaron en el afio gravable 2007, las cuales fueron

soportadas™’.

4.3 En este mismo auto se hace alusién a que mediante acta de comité Nro. 004 del 25
de noviembre de 2008, “se decide trasladar el expediente al programa PD-
Postdevoluciones™®, acta en la que consta que se “presenta incertidumbre del vinculo que
existe entre la empresa D&D Consultores y Asesores S.A. y la empresa objeto del

presente estudio”?.

4.4  Trasladado el expediente a la Divisién de Gestion de Fiscalizacién Grupo Interno de
Auditoria Tributaria | de la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de Manizales, la
funcionaria Isabel Cristina Valencia Valencia, mediante el auto de apertura Nro.
102382009000079 de 28 de enero de 2009, inicié la correspondiente investigacion®, con

el fin de determinar si habia lugar a determinar de manera oficial el tributo.

45 Respecto de esta funcionaria, la parte actora, en la reforma a la demanda,

manifestd que “[n]Jo reposa en el expediente acto administrativo alguno que faculte a la

27 Fl. 199 del c.a. Nro. 3 A.
28 Fl. 199 del c.a. Nro. 3 A.
29 F|. 183 del c.a. Nro. 3 A.
30 FI. 193 del c.a. Nro. 3A.



funcionaria ISABEL CRISTINA VALENCIA VALENCIA para ejecutar las funciones de la

Jefe de Division de Fiscalizacion”.

4.6  Argumento que fue controvertido por el apoderado de la DIAN, quien, con ocasion
de la contestaciébn a la reforma de la demanda, aporté copia de la Resolucién Nro.
0000005 de 4 de noviembre de 2008, en la que consta que esa funcionaria pertenece al
Grupo Interno de Trabajo de Auditoria Tributaria | de la UAE — DIAN y se le designé como
Jefe del Grupo®2.

Grupo interno que fue creado con la Resolucién Nro. 0011 de 4 de noviembre de 2008,
en cuyo articulo 63 numeral 7 se dispuso que tiene por funciones, entre otras, proferir
“autos de apertura” y “demas actos preparatorios de la determinacién de las obligaciones
tributarias, en relacion con las investigaciones que estén a su cargo y de las demas
funciones propias de la Divisién”3, dentro de los que se encuentra el auto por inclusién
Nro. 102382009000158 de 16 de abril de 2009, por el que incluyé “en la investigacion
ordenada mediante Auto de Apertura No. 10232009000079 (sic) de fecha 28 de ENERO
de 2009 al (los) funcionario (os)” Gloria Patricia Marin Arenas®®.

4.7 Esta Gltima funcionaria, fue comisionada® por Isabel Cristina Valencia Valencia, en
su calidad de Jefe GIT Auditoria Tributaria | de la Division de Gestion de Fiscalizacion
DIAN — Manizales, para adelantar investigacion respecto de la declaracién del impuesto de
renta del afio 2007, expediente Nro. PD 2007-2009-0079%.

4.8 En virtud de dicha comision, Gloria Patricia Marin Arenas realiz6 visita el 16 de julio
de 2009 en las instalaciones de la sociedad contribuyente®, visita que contintio el 30 de
julio de 2009, oportunidad en la que se le solicité al contribuyente “copia de la liquidacion
del contrato de colaboracién empresarial Nro. 01-2007 celebrado entre DCP Auditores y

Revisores Fiscales (...) y D&D Consultores y Asesores S.A. (...)"°.

31 Cfr. el numeral 3.1.15 de la reforma de la demanda. Fl. 96 del c.p.

32 Fl. 125 del c.a.

33 “Por la que se cran Grupos Internos de Trabajo y se asignan funciones en la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales”. En el articulo 63 se crearon los Grupos Internos de Trabajo
de Auditoria Tributaria | en la Division de Gestién de Fiscalizacién de las Direcciones Seccionales de
Impuestos, entre otras, de Manizales. Fl. 152 anverso del c.p.

34 Fls. 152 anverso y 153 del c.p.

35 FI. 197 del c.a. Nro. 3 A.

36 Oficio Nro. 110238416-01681 de 15 de julio de 2009.

37 Fl. 202 del c.a. Nro. 3 A.

38 De esta visita quedod constancia en el acta de visita visible en el folio 229 del c.a. Nro. 3 A.

39 Fl. 429 del c.a. Nro. 3 B.



4.9 Esta funcionaria también suscribié el anexo de 1 de septiembre de 2009 al auto de
verificacion o cruce Nro. 1023820090000074°, en el que se determin6é que la sociedad
debia corregir el renglén de devoluciones para suprimir la suma de $13.897.000 y el

renglén de gastos operacionales de ventas para disminuirlo en $426.648.000.

4.10 En este orden de ideas, se advierte que las funcionarias que actuaron en el tramite
de determinacion oficial del impuesto sobre la renta del afio 2007 tenian competencia para

hacerlo.

4.11 En lo que tiene que ver con los demas funcionarios citados en la demanda y en su
reforma, la Sala advierte que estos actuaron en el tramite de la solicitud de devolucién,
procedimiento que es distinto del de determinacion oficial del tributo, que es el que es

objeto de andlisis en este proceso.

4.12 En efecto, el funcionario Alexander Vanegas Chacon expidi6 el Requerimiento
Ordinario de Informacion Nro. 191 de 22 de octubre de 2008, en el que se hizo referencia a
la solicitud de devoluciéon Nro. DI 2007 2008 991% y la funcionaria Carmen Méndez Soto
profiri6 el auto de apertura Nro. 102382008000037 de 26 de noviembre de 2008
(expediente Nro. 2007 2008 000037), por el que se dispuso “[i]niciar investigacion a
solicitud: de la ADMINISTRACION [a la sociedad demandante y por concepto de renta del
afio 2007], por el programa: DEVOLUCIONES IMPUESTOS TRIBUTARIOS™2,

4.13 En este orden de ideas se concluye que: (i) no es posible analizar la presunta falta
de competencia de los funcionarios que intervinieron en el trdmite de devolucion de un
saldo a favor del impuesto de renta del afio 2007, porgue resulta ajeno a este proceso, en
el que se examina la legalidad de los actos administrativos que determinaron de manera
oficial dicho tributo. Es decir, la competencia del funcionario se examina en el marco del
procedimiento que dio lugar a la expedicion de los actos administrativos demandados vy (ii)
como las funcionarias que actuaron en el proceso de determinaciéon oficial del tributo
tenian competencia para hacerlo, las pruebas recaudadas no desconocieron el derecho al

debido proceso y de defensa.

5. El contrato de cuentas en participacién. No es forzoso para la Administracion

aceptar de manera incondicional la apariencia de los contratos suscritos por los

40 F|s. 443 a 457 del c.a. Nro. 3 B.
41 Fls. 91 a 93 del c.a. Nro. 3.
42 F|, 184 del c.a. Nro. 3 A.



contribuyentes, cuando de las pruebas aportadas en el tramite administrativo surge
gue, en realidad, el acuerdo de las partes corresponde a un contrato diferente al
sefialado por el contribuyente (reiteracién). La parte actora no desvirtué los
argumentos que tuvo en cuenta la Administracion para concluir que el acuerdo entre
las partes corresponde a un contrato de prestacién de servicios; por ende, al no
presentarse la factura que soporta la erogacién reclamada por el contribuyente,

procedia el rechazo de la suma de $415.000.000

5.1 Analizadas las pruebas que obran en el expediente, en especial, el anexo al
requerimiento especial, se advierte que el 2 de enero de 2007, la sociedad actora
suscribié un contrato con D&D CONSULTORES Y ASESORES S.A, denominado
CONTRATO DE COLABORACION EMPRESARIAL (registrado el 4 de enero de

2007 en la Notaria 2 de Manizales)*.

5.2 Las partes acordaron el objeto del contrato, los aportes y la participacion y

pago en los siguientes términos:

CLAUSULA PRIMERA: OBJETO.- El objeto del presente contrato es la alianza
para la prestacion de servicios de Asesoria (sic) y consultoria contable,
comercial, financiera y tributaria, auditorias y revisorias fiscales, y todo | (sic)
relacionado con la contaduria en general, con el fin de lograr un crecimiento en el
mercado nacional y posicionamiento en la prestacion de los servicios que ofrecen
las sociedades DCP AUDITORES Y REVISORES FISCALES S.A., y D&D
CONSULTORES Y ASESORES S.A., contemplados dentro de su objeto social.

CLAUSULA SEGUNDA: APORTES DE LAS PARTES.- Los aportes consistiran
en los siguientes:

1. DCP AUDTORES Y REVISORES FISCALES S.A. aporta para la
ejecucion de este contrato, los bienes y servicios que a continuacién se
relacionan, que son de su — (sic) exclusiva propiedad y desempefio:

»  El Nombre Comercial del Establecimiento Comercial propiedad de
DCP AUDITORES Y REVISORES FISCALES S.A. el cual se encuentra
debidamente registrado ante la Camara de Comercio de Manizales.

» Todos los muebles, enseres, equipo (sic) y demas elementos que
son de su exclusiva propiedad y al servicio exclusivo de la Sociedad DCP
AUDITORES Y REVISORES FISCALES S.A.

»  Toda su Infraestructura Organizacional.

2. D&D CONSULTORES Y ASESORES S.A. aporta para la ejecuciéon
de este contrato, toda su capacidad intelectual y comercial de sus

43 Aportado con la respuesta al requerimiento especial. Fls. 513 a 518 del c.a. Nro. 3B.



empleados, asumiendo todos los gastos necesarios y los bienes que sean
necesarios y de su exclusiva propiedad, para la promocion vy
posicionamiento  de los productos y servicios que ofrecen ambas
sociedades, para asi aumentar el numero (sic) de clientes con el fin de
poder crecer en el mercado Nacional e Internacional y lograr un mejor
posicionamiento de los bienes y servicios que ofrece la sociedad DCP
AUDITORES Y REVISORES FISCALES S.A. y D&D CONSULTORES Y
ASESORES S.A.

(..)

CLAUSULA SEXTA: PARTICIPACIONES Y PAGO.- EL PARTICIPE INACTIVO
D&D CONSULTORES Y ASESORES S.A., recibira a titulo de participacion sobre
utilidades operacionales que generen el presente contrato por valor de
CUATROCIENTOS QUINCE MILLONES DE PESOS ($415.000.000,00) M/CTE,
liguidados a la terminacion del mismo.

El pago del valor de la participacién sobre utilidades que corresponde a D&D
CONSULTORES Y ASESORES S.A. lo realizara la Sociedad DCP AUDITORES
Y REVISORES FISCALES S.A., a medida que tenga capacidad econdmica para
ello y mediante el mecanismo de cruce de cuentas por medio de cuentas de
cobro, notas contables u otro documento que sirva como soporte contable para
las partes.

PARAGRAFO.- La Sociedad DCP AUDITORES Y REVISORES FISCALES S.A.
podra realizar anticipos a D&D CONSULTORES Y ASESORES S.A. sobre los
cuales efectuard las retenciones en la fuente a que haya lugar, anticipos que se
tendran en cuenta al momento de la liquidacion final del presente contrato*.

5.3 El contrato de cuentas en participacion, regulado en el Cddigo de Comercio,
es un “contrato por el cual dos o mas personas que tienen la calidad de
comerciantes toman interés en una o varias operaciones mercantiles determinadas,
que debera ejecutar uno de ellos en su solo nombre y bajo su crédito personal, con
cargo de rendir cuenta y dividir con sus participes las ganancias o pérdidas en la

proporcién convenida™®.

5.4 Aunque se trata de un contrato que no esta sometido a solemnidades en
cuanto a su formacion y, por ende, el objeto, la forma, el interés y las demas
condiciones se regiran por el acuerdo de los participes?*®, es incuestionable que en
este tipo de contratos se requiere que el gestor reparta a sus coparticipes las

ganancias o pérdidas en la proporcién convenida.

44 F|, 515 del c.a. Nro. 3 B.
45 Articulo 507 C. de Co.
46 Articulo 508 del C. de Co.



5.5 En cuanto al reparto de las ganancias o de las pérdidas, esta Corporacion
ha dicho que “sostener que deben distribuirse utilidades y no ingresos y que éstos
no deben repartirse cuando se perciben, o que no sea una actividad comercial la
que desarrollan, son objeciones que atentan contra el principio de la autonomia de
la voluntad que rige la contratacion entre particulares™’; por ende, lo primordial, en
esta clase de contrato, es que se pruebe el reparto de las ganancias o pérdidas,
independientemente del mecanismo de reparto que hayan acordado las partes y de

su periodicidad?®.

5.6 La Administracion cuestion6 que sin conocerse las utilidades que arrojaria la
sociedad a 31 de diciembre de 2007, de antemano se habia establecido un valor a
favor del participe inactivo, por lo que en estricto sentido no se trataba de un
reparto de utilidades y, agregd, que “[f]lijar la remuneracion al inicio de la ejecucion
del contrato, es un hecho que permite inferir que es una remuneracion por

prestacion de servicios™®, lo que trae consecuencias en materia fiscal.

5.7 Respecto de la participacion y pago, la parte actora afirmé que “el hecho de
gue se haya determinado en un principio un pago de $415.000.000, no le quita la
connotacion de contrato de cuenta en participacion™® y que esa cifra “no
correspondia[n] a un precio pactado previamente entre las sociedades, es decir
que no era una obligacidon inmodificable a cargo de DCP, pues como se sefalod (...)
eran la suma maxima que la sociedad D&D podia recibir como participacion en las

utilidades, atendiendo el acuerdo inicial™?.

47 Sentencia de 1° de abril de 2004, radicado Nro. 25000-23-27-000-2001-01539-01(13724), C.P. Maria Inés
Ortiz Barbosa. En esta providencia, la Sala de dio la razon a la parte actora, quien sostuvo que libertad y
autonomia contractual, podian repartirse ingresos o utilidades indistintamente y ello podia hacerse en
cualquier momento. Al respecto, se precisd6 que “En el presente caso los particulares en ejercicio de la
autonomia de la voluntad celebraron verbalmente un contrato de cuentas en participacion, en el que
acordaron la distribucién entre los participes, de los ingresos en el momento de percibirlos. En cuanto a la
forma de reparto, que si bien no corresponde a la definicién que de esta clase de contrato hace el articulo 507
del Cédigo de Comercio, no hay impedimento legal para ello, al no tener el caracter de norma orden publico
pues regula un tema de estricto derecho privado, no esta involucrado el interés general ni establece clausula
alguna que contenga disposiciones tributarias por cuyo cumplimiento debe velar la DIAN”. Providencia
reiterada el 12 de octubre de 2006, radicado Nro. 25000-23-27-000-2002-00141-01(15272), M.P. Maria Inés
Ortiz Barbosa.

48 En el caso analizado en la providencian antes citada, la DIAN sostuvo que no se podian repartir ingresos sin
depurar. Que el “reparto de las utilidades o pérdidas significa una depuracién de los ingresos, lo que
igualmente debe tener repercusion para efectos tributarios”, en tanto que el contribuyente sostuvo que las
“disposiciones que rigen los contratos de cuentas en participacion, articulos 507 y siguientes del C.Co, no
exigen que las utilidades o pérdidas deban distribuirse por afio, como lo pretende la administracién. Las partes
pueden acordar hacerlo por semestres, trimestres o por negocios, caso en el cual se pueden presentar unos
gue se desarrollen por periodos cortos, inferiores a un afio, por lo cual no es necesario esperar la culminacion
del afio calendario para dividir las utilidades o pérdidas”.

49 FI. 475 del c.a. Nro. 3 B. Anexo del requerimiento especial.

50 Fl. 13 del c.p.

51 FI. 257 del c.p.



5.8 Al respecto, la Sala observa que los argumentos expuestos por la parte
actora no estan soportados en ninguna prueba adicional al contrato, del que vale la
pena decir, no se infiere que los $415.000.000 a la que se refiere la clausula sexta
del contrato corresponda al acuerdo de la suma maxima que la sociedad D&D
podia recibir como participacion en las utilidades obtenidas por la ejecucion del

contrato de colaboracién empresarial.

59 Es decir, lo que consta en el expediente es que entre las partes
intervinientes en el contrato denominado de “COLABORACION EMPRESARIAL”,
se acordd el pago de una suma determinada ($415.000.000), a “titulo de
participacion sobre utilidades operacionales”, lo que contrasta con el reparto o la
division de las ganancias o las pérdidas entre los participes, como lo prevé el

articulo 507 del Codigo de Comercio.

5.10 En efecto, el acuerdo del pago de una suma determinada no se puede
asimilar a un reparto® de ganancias o pérdidas; por el contrario, este acuerdo se

asimila mas de un pacto de remuneracion por servicios prestados.

5.11 Asi las cosas, le correspondia a la parte actora controvertir los argumentos
expuestos por la DIAN y aportar los medios de prueba que condujeran a tener
certeza de que el contrato celebrado por las partes si corresponde al denominado
de colaboracién empresarial, porque “tratandose de los pactos o convenciones de
los particulares y, en especial de los contribuyentes frente a un tercero de buena fe,
como lo seria en el caso la Administracion, el efecto de dichas convenciones, aun las
que se hagan constar por escritura publica es susceptible de valorarse “conforme a
las reglas de la sana critica”, segun el inciso final del articulo 264 del Codigo de
Procedimiento Civil®3, esto es, en el contexto de otras pruebas, lo cual quiere decir
que no es forzosa para la Administracion, en cualquier caso, la aceptacion
incondicional de la apariencia o formalidad de los actos o contratos de los

contribuyentes, cuando quiera que de otras pruebas surja la verdad real o

52 Repartir significa “Distribuir algo dividiéndolo en partes” o]
“Entregar a personas distintas lo que han encargado o deben recibir’, conforme con el Diccionario de la
Lengua Espafiola. en http://dle.rae.es/?id=WOfVFWP.

53 El articulo 267 del Codigo General del Proceso, se refiere al alcance probatorio de los documentos y de
manera textual dice que: “Las declaraciones que hagan los interesados en escritura publica tendran entre
estos y sus causahabientes el alcance probatorio sefialado en el articulo 250; respecto de terceros se
apreciaran conforme a las reglas de la sana critica”

El articulo 250 en cita sefiala lo siguiente: “INDIVISIBILIDAD Y ALCANCE PROBATORIO DEL
DOCUMENTO. La prueba que resulte de los documentos publicos y privados es indivisible y comprende aun
lo meramente enunciativo, siempre que tenga relacion directa con lo dispositivo del acto o contrato”.



verdadera™?, de lo contrario, resultaria ineficaz la accion fiscalizadora®>.

5.12 En efecto, en esta oportunidad, la Sala reitera que no es forzoso para la
Administracion aceptar de manera incondicional la apariencia de los contratos
suscritos por los contribuyentes, cuando de las pruebas aportadas en el tramite
administrativo surge que en realidad, el acuerdo de las partes corresponde a un

contrato diferente al sefialado por el contribuyente.

5.13 Asi las cosas, se concluye que si la Administracion, en el proceso de
fiscalizacion, encuentra serios elementos de juicio que le permiten inferir que un
contrato, que en apariencia corresponde al de colaboracion empresarial, en
realidad, concierne a uno de prestacién de servicios, se invierte la carga de la

prueba®®, correspondiéndole al contribuyente probar la realidad contractual.

5.14 En el caso sub examine la parte actora no logré desvirtuar los argumentos
expuestos por la Administracion para rechazar la erogacion en discusion,
correspondiéndole la carga de la prueba; por ende, al no presentarse la factura que
soporta la erogacion reclamada por el contribuyente, procedia el rechazo de la
suma de $415.000.000.

6. Improcedencia de las deducciones solicitadas por incumplimiento de los
requisitos exigidos en el articulo 107 del ET

6.1 Gastos de viaje — pasajes aéreos: la sociedad demandante solicité el
reconocimiento de la deduccion por los gastos en los que incurri6 por concepto de
transporte de los sefiores Felipe Arango y Rodrigo Jaramillo, porque eran empleados de
la firma D&D Consultores y Asesores S.A, encargada de suministrar el personal a la

sociedad contribuyente.

54 Consejo de Estado, sentencia del 7 de septiembre de 2001, radicado No. 12184, C.P. Maria Inés Ortiz
Barbosa, en la que se reiterd lo expuesto en la sentencia del 11 de febrero de 2000, radicado No. 9743, C.P.
Daniel Manriqgue Guzman.

55 Cfr. sentencia del Consejo de Estado del 22 de febrero de 2002, radicado No. 12323, C.P. German Ayala
Mantilla, reiterada en las sentencias del 12 de diciembre de 2014, radicado Nro. 19121, C.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez y del 15 de septiembre de 2016, radicado Nro. 20555, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

% La Sala, en la sentencia de 15 de septiembre de 2016, radicado Nro. 20555, C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, reiterd lo expuesto en las sentencias de 13 de marzo de 2003, radicado Nro. 12946 C.P. Maria Inés
Ortiz Barbosa y de 13 de agosto de 2015, radicado Nro. 20822, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, en
las que se afirm6 que ante la contundencia de los indicios, se invierte de la carga de la prueba en contra del
contribuyente.



6.1.1 Afirmd, que el primero viajé a la ciudad de Medellin para realizar unas revisiones
de la empresa Metadlicos PER vy, el segundo, se desplazé a la ciudad de Manizales, sede

principal de esa sociedad, para la rendicion de informes.

6.1.2 En el caso del sefior Fernando Estupifian, se le reconocié el pago del transporte

por la capacitacion que realizé en las instalaciones de la empresa.

6.1.3 La Sala ha sido enféatica en sefialar que “en materia tributaria no resulta suficiente
la inclusién dentro del denuncio privado de una erogacién para que esta sea deducible,
pues de una parte, el gasto efectivamente debe realizarse dentro de la vigencia fiscal
correspondiente y de la otra, reunir los requisitos exigidos por la disposicion tributaria para

la deducibilidad de las expensas que se dicen necesarias™’.

6.1.4 Por esta razon, no es suficiente, para que se reconozca la deducciéon por este
gasto, que se aporten las facturas o documentos soportes que den cuenta de la existencia
del mismo, porgue, en todo caso, es imprescindible que se acredite el cumplimiento de los

requisitos previstos en el articulo 107 del ET para que proceda el beneficio.

6.1.5 En este caso, la parte actora omitié aportar y solicitar los medios de prueba que
acreditaran que los gastos por concepto del transporte aéreo de las personas sefialadas
con anterioridad, ademas de ser forzosos para que se generara la actividad productora de
renta, guardaban relacion de causa-efecto con la actividad generadora de renta del

contribuyente en la vigencia analizada.

6.1.6 Las facturas que obran en el expediente®®, dan cuenta de la existencia del gasto,
es decir, del pago del pasaje aéreo, mas no de la necesidad y del nexo de causalidad de
la erogacion en la que la sociedad actora incurri@; porgue ni siquiera se aporté prueba del

motivo del viaje.

6.1.7 En conclusion, no basta con que la sociedad afirme que los citados sefiores le
“prestaban servicios” a la empresa, porque, en todo caso se necesita de la prueba que

acredite qué clase de servicio se prestd y en qué condiciones, solo de esta manera se

57 Sentencia del 7 de octubre de 2010, radicado Nro. 1695, C. P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
Reiterada en la sentencia del 6 de agosto de 2014, radicado Nro. 19288, C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.

58 Fls. 397 a 405 del c.a. Nro. 3 B.



puede establecer la necesidad y la relacién de causalidad del servicio prestado por un

tercero (sin vinculo laboral), respecto de la actividad productora de renta.

6.2 Gastos diversos — casino, restaurante y otros: la parte actora aporté las
facturas por transporte en autobls de personal de la ciudad de Manizales a Chinchin,
bebidas y otros (gaseosa, cerveza, ron, cigarrillos, entre otros), placa en oro (despedida
Roberto Herman Saldarriaga) e inscripcion al seminario de planeacion fiscal cierre fiscal
afio 2007. También se aporté el documento equivalente por servicios de restaurante,

alquiler finca y servicio de asado®.

6.2.1 La sociedad demandante afirmé que estos gastos, vistos con criterio comercial,
resultaban necesarios como “incentivo y reconocimiento a las labores desarrolladas en la
empresa por estas personas que son las que permite (sic) el buen funcionamiento y
continuidad de los negocios™°, argumento, que por si solo, no prueba el requisito de la

necesidad y el nexo de causalidad con la actividad generadora de renta.

6.2.2 Aclara la Sala, que si el contribuyente determina una expensa con criterio
comercial, por tratarse de aquellas que “son normalmente acostumbradas en cada
actividad” (inc. 2 art. 107 ET), esta afirmacion no es suficiente para que se acceda al
beneficio, porque siempre se requerira de los medios de prueba que acrediten de manera
idonea que la expensa es necesaria, ya sea porque: (i) vista desde el entorno en el que se
desarrolla la actividad productora de renta y en el marco del objeto social de la empresa,
resulta ser de aquellas que son de usual, normal, comun o de habitual aplicacioén por parte
de otras empresas del sector en el que se desarrolla la actividad econ6mica, para la
generacion de la renta o (ii) porque aunque no se trate de una conducta generalizada en
el respectivo sector, el contribuyente prueba que al amparo de un criterio razonable y
ostensible, la expensa en la que incurrié es de aquellas que resultan indispensables para

el desarrollo de la actividad productora de renta.

6.2.3 En el caso concreto, la parte actora probé que incurri6 en el gasto pero, no
acreditdé que todos los gastos a los que se ha hecho referencia, cumplieron con el criterio

de necesidad al que se refiere el articulo 107 del ET, como tampoco al de causalidad.

59 Fls. 410 a 426 del c.a. Nro. 3.
60 FI. 16 del c.p.



6.2.4 Ahora bien, después de revisadas en conjunto las pruebas que obran en el
expediente, se establece relacion de la sociedad demandante con los sefiores Ricardo
Cano Baena y Rafael Eduardo Lépez Lopez, que se sefalan en la factura Nro. 0702 de 25
de octubre de 2007 como unos de los asistentes al seminario de planeacion fiscal cierre

fiscal afio 200782.

6.2.5 Los citados sefiores aparecen relacionados en el certificado de la Camara de
Comercio de Bogota aportado al expediente, en el que consta que por acta de asamblea
de accionistas de 26 de junio de 2007, hacian parte de la junta directiva principal y
suplente de la sociedad, respectivamente®?, documento del que no se infiere que estos
sefores participaran en el desarrollo del objeto social de la empresa, es decir, prestaran
los “SERVICIOS Y ASESORIA RELACIONADAS CON LA CONTADURIA PUBLICA LA
ADMINISTRACION DE EMPRESAS, SISTEMAS DERECHOS INGENIAS, INDUSTRIA Y
DE PRODUCCION (...)®3; por lo tanto, se mantiene el rechazo respecto de los pagos
realizados por la sociedad demandante.

6.2.6 Finalmente, respecto de la factura Nro. 00436 de 8 de febrero de 2007, por el
seminario en Apulo, que no se encuentra en el expediente, la Sala advierte que el rechazo
del gasto de $765.000 obedecioé a que “la factura no estd a nombre de la sociedad”®,
hecho que no fue controvertido por la parte actora.

6.2.7 En conclusién, la parte actora no prob6 que los gastos en los que incurrio, que
fueron cuestionados por la Administracion, fueron necesarios y guardaron relacion de

causalidad con la actividad productora de renta.

7. Procedencia de la sancién por inexactitud impuesta en los actos
administrativos demandados, porque la parte actora incurri6 en la conducta

sancionable. Aplicacion del principio de favorabilidad

7.1 Conforme con el articulo 647 del ET®, es claro que constituye inexactitud

sancionable (i) la omisiéon de ingresos, la inclusién de costos, deducciones o descuentos

61 La inscripcion al seminario a favor de los sefiores Ricardo Cano Baena, Camilo Giraldo Renddn, Diana
Cristina Cardona, Diego Alzate Renddn, César Augusto Henao, Diego Sanchez Rivas, José Arturo Benites,
Lina Maria Cardenas, Lucia Cardona, Luz Deoledy Cortes y Rafael Eduardo Lopez. Fl. 426 del c.a. Nro. 3B.
62 FI. 21 anverso del c.p.

63 FI, 21 del c.p.

64 Asi se expuso en la liquidacién oficial de revision. Fl. 29 del c.p.

65 Texto vigente antes de la modificacion introducida por el articulo 287 de la Ley 1918 de 2016.



inexistentes y (ii) en general, la utilizacion en la declaracion de renta de datos o factores
equivocados, incompletos o desfigurados; siempre que se derive un menor impuesto o

saldo a pagar o un mayor saldo a favor.

7.2 Esta misma norma sefiala que no se configura inexactitud sancionable cuando el
menor valor a pagar que resulte en las declaraciones tributarias se derive de errores de
apreciacion o de diferencias de criterio entre las oficinas de impuestos y el declarante,
relativos a la interpretacion del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras

denunciados sean completos y verdaderos.

7.3 Respecto de los errores de apreciacion o de la diferencia de criterio relativos al
derecho aplicable, la Sala ha dicho que debe versar sobre el derecho aplicable, con la
condicion que los hechos y cifras declaradas sean veraces y completos. De esta manera,
existe diferencia de criterio “cuando la discrepancia debe basarse en una argumentacion
sélida que, aunque equivocada, permita concluir que su interpretacion en cuanto al
derecho aplicable llevé al convencimiento que su actuacion estaba amparada legalmente,
pero no ocurre lo mismo, cuando a pesar de su apariencia juridica, no tiene fundamento

objetivo y razonable”®.

7.4 Es por lo anterior que, aunque una erogacién sea real, no necesariamente
conduce a que se exonere al contribuyente de la sancion por inexactitud, porque en cada
caso particular se debe analizar si la inclusiobn de esta, como costo, deduccién o
descuento, obedecié a una errénea interpretacion que “se presenta cuando se aplica la

norma pertinente, pero atribuyéndole un sentido o alcance que no le corresponde’®’

, Caso
en el cual, se debe examinar si el contenido de la norma se prestaba a distintas
interpretaciones y, en concreto, a la dada por el contribuyente, o a una indebida
interpretacién que “ocurre cuando, sin mediar un error de entendimiento sobre el

significado de la norma, se aplica a un hecho o situacién no previsto en el supuesto

“ARTICULO 647. SANCION POR INEXACTITUD. Constituye inexactitud sancionable en las declaraciones
tributarias, la omisiéon de ingresos, de impuestos generados por las operaciones gravadas, de bienes o
actuaciones susceptibles de gravamen, asi como la inclusién de costos, deducciones, descuentos,
exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, y, en general, la
utilizaciéon en las declaraciones tributarias, o en los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos,
de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un menor
impuesto o0 saldo a pagar, o un mayor saldo a favor para el contribuyente o responsable. Igualmente,
constituye inexactitud, el hecho de solicitar compensacién o devolucién, sobre sumas a favor que hubieren
sido objeto de compensacion o devolucion anterior”.

66 Sentencia del 12 de marzo de 2009, radicado No. 16575, C. P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
Reiterada en la sentencia del 6 de agosto de 2014, radicado Nro. 250002327000-2009-00220-01 [19288], C.P.
Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

67 Cfr. la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Labora, sentencia del 10 de abril de
2003, expediente Nro. 20059, M.P. Eduardo Lépez Villegas.



factico de la disposicion, o se le hace producir efectos distintos de los contemplados en el

precepto legal’™®®.

7.5 En casos como el presente, en el que la parte actora alega una diferencia de
criterios en cuanto a la norma aplicable, es imprescindible que se parta del hecho que la
redaccion de la norma induce a varias interpretaciones, incluida la otorgada por el
contribuyente, por lo que se descarta la exoneracion de la sancion por inexactitud cuando
la norma es clara o cuando se hace una interpretacion forzada o carente de

argumentacion.

7.6 Conforme con lo anterior y descendiendo al asunto sub examine, aunque la suma
de dinero solicitada por concepto de deduccion es real, esta resulta improcedente, debido
a una indebida interpretacién de la norma aplicable, por lo que se descarta la diferencia
de criterio alegada por la parte demandante, en la medida en que el articulo 107 del ET es
claro en sefialar los requisitos para que proceda la deduccién de las expensas necesarias
en el desarrollo de cualquier actividad productora de renta y, las razones aducidas por la

parte actora no son objetivas y lo suficientemente razonadas para soportar su actuacion.

7.7 En este orden de ideas, la sancion por inexactitud impuesta en los actos
administrativos se encuentra ajustada a derecho y se debe mantener, teniendo en cuenta

lo resuelto en esta sentencia.

7.8 Sin embargo, la Sala pone de presente que mediante el articulo 282 de la Ley
1819 de 2016°%°, que modificd el articulo 640 del ET, se establecié que “el principio de
favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva

o favorable sea posterior”.

7.9 Al compararse la regulacién de la sancion por inexactitud consagrada en el articulo
647 del ET’, con la modificacién efectuada por la Ley 1819 de 2016, la Sala aprecia que
esta Ultima establece la sancion més favorable para el sancionado en tanto disminuyo el

valor del 160% -determinado en la legislacién anterior- al 100% de la diferencia entre el

68 |bidem.

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

0 Articulo 647. Sancién por inexactitud. [...]

La sancion por inexactitud sera equivalente al ciento sesenta por ciento (160%) de la diferencia entre el
saldo a pagar o saldo a favor, segun el caso, determinado en la liquidacién oficial, y el declarado por el
contribuyente o responsable. Esta sancion no se aplicara sobre el mayor valor del anticipo que se genere al
modificar el impuesto declarado por el contribuyente.




saldo a pagar o saldo a favor determinado en la liquidacién oficial y el declarado por el

contribuyente.

7.10 En consideracion a lo anterior, se dara aplicacion al principio de favorabilidad y se
establecera el valor de la sancion por inexactitud en el 100% y no el 160% impuesto en

los actos demandados’.

8. Lacondena en costas

No se condena en costas [gastos 0 expensas del proceso y agencias del derecho], en
esta instancia, porque en el expediente no se probd su causacion, como lo exige el
numeral 8 del articulo 365 del CGP, aplicable al caso concreto por expresa remision del
articulo 188 del CPACA.

9. Conclusién

Conforme con lo expuesto, la Sala revocara la sentencia del Tribunal y, en su
lugar, se declarara la nulidad parcial de los actos administrativos demandados,
para declarar que la sancién por inexactitud corresponde a la suma de

$149.785.000, tal como se desprende del siguiente célculo:

Liquidacion
DIAN

Liquidacion

C. de Edo.

Valor a pagar segun modificaciones propuestas

$111.537.000

$111.537.000

Mas saldo a favor segun liquidacion privada

$38.248.000

$38.248.000

Diferencia (base)

$149.785.000

$149.785.000

Porcentaje

160%

100%

$239.656.000

$149.785.000

En consecuencia, el saldo a pagar se determina de la siguiente manera:

L En este sentido, cfr. la sentencia de esta Seccién, proferida el 20 de febrero de 2017, radicado Nro.
150012333000-2013-00685-01 (21089), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.




Concepto Liguidacion DIAN Liguidacion C. Edo.

Saldo a pagar por impuesto $111.537.000 $111.537.000
Total sanciones $239.656.000 $149.785.000
Total saldo a pagar $351.193.000 $261.322.000

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

FALLA

Primero: REVOCASE el numeral primero de la sentencia del diecinueve (19) de
septiembre de dos mil trece (2013), proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas. En

su lugar,

DECLARASE LA NULIDAD PARCIAL de la Liquidacién Oficial de Revision Nro.
102412010000088 de 9 de diciembre de 2010, proferida por la UAE- DIAN, por medio de
la cual se determind de manera oficial el impuesto sobre la renta a cargo de la sociedad
DCP Auditores y Revisores Fiscales, S.A, por el afio gravable 2007 y, de la Resolucion
Nro. 900263 de 19 de diciembre de 2011, que la confirmé.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, se declara que la sancion por
inexactitud corresponde a $149.785.000 y, por ende, el saldo a pagar por concepto del
impuesto de renta del afio gravable 2007 es de $261.322.000, conforme con el calculo

que obra en la parte motiva de esta providencia.

Segundo: SIN CONDENA EN COSTAS.

Tercero: RECONOCESE PERSONERIA al doctor Pablo Nelson Rodriguez Silva, como
apoderado de la parte demandada, en los términos y para los efectos del poder conferido,

que obra en el folio 287 de este cuaderno.

Cuarto: Se confirma en lo demas.




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

Cumplase.

La anterior providencia se estudid y aprob6 en sesion de la fecha.

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Presidenta de la Secciodn

MILTON CHAVES GARCIA

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

PRUEBA IDONEA DE COSTOS Y DEDUCCIONES - Alcance del articulo 771-2
del Estatuto Tributario / FACULTAD COMPROBATORIA DE REALIDAD DE
TRANSACCIONES — No limitacion



Considero que en las providencias se debi6 precisar que aunque de acuerdo con
el articulo 771-2 de Estatuto Tributario, la factura es la prueba documental idénea
para la procedencia de costos y deducciones en el impuesto sobre la renta e
impuestos descontables en el impuesto a las ventas, lo anterior, no impide que se
pueda acreditar la realidad de la transaccion con otros medios de prueba. En esta
medida, debe entenderse que el articulo 771-2 del Estatuto Tributario no limita la

facultad comprobatoria.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 771-2

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

ACLARACION DE VOTO
Radicacion niumero: 17001-23-31-000-2012-00198-01(20701)
Actor: DCP AUDITORES Y REVISORES FISCALES S.A.
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN
FALLO

El fallo que dictd la Sala en este proceso sostiene que le corresponde a la actora
controvertir los argumentos expuestos por la DIAN y aportar los medios de prueba
que condujeron a tener certeza de que el contrato celebrado por las partes
corresponde al denominado de colaboracion empresarial y que al no presentar la
factura que soporta la erogacién reclamada por el contribuyente, procedia el

rechazo de la suma discutida.

Considero que en las providencias se debid precisar que aunque de acuerdo con
el articulo 771-2 de Estatuto Tributario, la factura es la prueba documental idonea
para la procedencia de costos y deducciones en el impuesto sobre la renta e
impuestos descontables en el impuesto a las ventas, lo anterior, no impide que se
pueda acreditar la realidad de la transaccion con otros medios de prueba. En esta
medida, debe entenderse que el articulo 771-2 del Estatuto Tributario no limita la

facultad comprobatoria.

En los anteriores términos dejo expresadas las razones de mi aclaracion de voto



MILTON CHAVES GARCIA



