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Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 05001-23-33-000-2014-02138-01 (25365)

Demandante: FAJARDO MORENO Y CIA. S. A.

Demandado: DIAN

Temas: Renta 2009. Costos y deducciones - prueba. Sancion por inexactitud

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la sociedad demandante
contra la sentencia del 29 de enero de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo
de Antioquia, que nego las pretensiones de la demanda y condend en costas.

ANTECEDENTES

El 5 de abril de 2010, la sociedad Fajardo Moreno y Cia. S. Al, presentd la
declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 2009, en
la que registré total costos en $1.244.738.000, total deducciones de $11.716.310.000

y total saldo a pagar de $13.553.000°.

El 16 de julio de 2012, la Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccién Seccional
de Impuestos de Medellin formul6 el Requerimiento Especial 112382012000076, en
relacion con la declaracion tributaria sefialada®. La sociedad dio respuesta oportuna a
dicho acto (fls. 241 a 245 c.a.).

El 15 de julio de 2013, la Division de Gestion de Liquidacion de la citada direccion
seccional expidi6é la Liquidacion Oficial de Revision 112412013000108, en la cual fijé el
total costos en $337.562.000, el total deducciones en $10.499.521.000, impuso sancion

por inexactitud de $1.121.454.000 y el total saldo a pagar en $1.835.916.000%,

Contra el acto de determinacién se interpuso recurso de reconsideracién5, el cual fue
decidido por la Resolucion 900.056 del 7 de julio de 2014, por la Subdireccion de
Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN, en el
sentido de modificar la liquidacion de revisidon para fijar el total deducciones en

1El objeto principal de la sociedad consiste en la «prestacion de servicios relacionados con el disefio; interventoria y construccion
de inmuebles; la promocién y venta de proyectos inmobiliarios, la promocion, constitucion, asociacion de empresas o sociedades
que tengan por objeto la construccién de inmuebles o los negocios sobre la propiedad raiz (...)». F1 70 Vto. del c. a.

2Fl. 4 Vto. del c. a.

3Fls. 2232230 del c. a.

“Fls. 444 a 462 del c. a.

5Fls. 567 a 571 del c. a.
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$10.855.278.000, la sancion por inexactitud en $976.984.000 y el total saldo a pagar
en $1.574.046.000°.

DEMANDA

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

«Primera: Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en la Liquidacién Oficial de
Revision No. 112412013000108 del 15 de julio de 2013, expedida por la Division de Gestion
de Fiscalizacién de la Direccidon Seccional de Impuestos de Medellin, de la DIAN, y de la
Resolucién No. 900.056 del 7 de julio de 2014, por la cual se resuelve un Recurso de
Reconsideracion, proferida por la Subdirectora de Gestion de Recursos Juridicos de la
Direccion de Gestion Juridica de la Direccién Seccional de Impuestos de Medellin, de la
DIAN, en contra de la sociedad FAJARDO MORENO Y CIA S. A,, con NIT 890.940.026-3,
actos referidos al impuesto de renta y complementarios por el afio gravable 2009.

Segunda: Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se
declare que la sociedad FAJARDO MORENO Y CIA S. A, identificada con NIT
890.940.026-3, no incurrié en inexactitud en la declaracion de renta del afio 2009 y, por
tanto, deberéa declararse en firme la declaracién de renta y complementarios presentada
por tal sociedad ante la DIAN el 5 de abril de 2010, en el formulario No. 1109600016568
y autoadhesivo 91000083776084.

Tercera: como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, se
modifique la liquidacion oficial de revision que ordend pagar a FAJARDO MORENO Y
CIA S. A, la suma de MIL QUINIENTOS SETENTA Y CUATRO MILLONES
CUARENTA Y SEIS MIL PESOS MTC ($1.574.046.000) establecida en la Resolucién
900.056 del 7 de julio de 2014 y, por ende, se declare que tal sociedad no adeuda suma
alguna al fisco nacional, por haber estado ajustada a derecho la liquidacion de renta y
complementarios presentada ante la DIAN el 5 de abril de 2010.

Cuarta: En subsidio de lo anterior, en el evento de que no se acogieran las consideraciones
esgrimidas a cada uno de los conceptos de la liquidacion inicial y en el recurso de
reconsideracion presentado por FAJARDO MORENO S. A,, debera declararse que, en razén
de las apreciaciones razonables y fundadas en la ley, la jurisprudencia y la doctrina, no
existi6 inexactitud en la declaracion de renta del afio gravable 2009, y por ende, debera
realizarse la declaracion del impuesto de renta y complementarios correspondiente con la
liquidacion de cada uno de los conceptos que constituyen la declaracion de renta y
complementarios sin que se imponga sancioén por inexactitud.

Quinta: Ordenar a la DIAN el cumplimiento de la sentencia, en los términos exigidos por
el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Sexto: Condenar en costas y agencias en derecho a la entidad demandada».
Invocé como disposiciones violadas, las siguientes:

« Articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 228 y 333 de la Constitucion Politica
* Articulos 137 y 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo

» Estatuto Tributario7
» Articulo 3 del Decreto 01 de 1984

6Fls. 579 a 591 del c.a.
7 No indicé articulos.
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Como concepto de la violacion expuso, en sintesis, lo siguiente:

Sostuvo que los actos demandados violaron los principios constitucionales de
primacia del derecho sustancial, de libertad de empresa y de legalidad, pues los
conceptos registrados en su declaracion privada estan debidamente demostrados.

Explico que el desconocimiento de costos relacionados con la venta de dos
inmuebles, que a juicio de la Administracion corresponden a otros periodos, vulneran
«las normas contempladas en el Estatuto Tributario», que la sociedad tributé sobre los ingresos
asociados que obtuvo, y que se desconoce la costumbre en materia inmobiliaria.

Rechazo6 el desconocimiento de costos asociados al porcentaje de participacion de la
compaifiia en la Union Temporal Stock Sur -liquidada en el afio gravable 2009-, porque estan
soportados en documentos idoneos y se asocian a los ingresos del periodo.

Argumentd que los gastos por depreciacion cuestionados estan acreditados, y que
procede la deduccion de intereses en contratos de leasing, pues los mismos
constituyen una fuente de financiacién y cumplen los requisitos del articulo 107 del
Estatuto Tributario, en la medida en que se asocian a ingresos obtenidos.

Agregd que, como los gastos derivados de la obra «via Twins» y los relativos a la venta
de cartera estdn debidamente soportados, resulta inviable su desconocimiento.

Anot6é que no procede sancion por inexactitud, pues los conceptos declarados son
ciertos, se presenta una diferencia de criterio en cuanto al derecho aplicable y advirtié
gue la base de imposicion se encuentra mal liquidada.

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

Manifesté que los costos en la venta de inmuebles corresponden a otros periodos,
pues lo ingresos que los originaron se entienden realizados en la fecha de las
escrituras publicas que, este caso, corresponden a los afios gravables 2005 y 2007.

PrecisO que los soportes de costos respecto del porcentaje de participacion de la
actora en la union temporal no fueron presentados, a pesar de que fueron solicitados
por la Administracion, pues no se allegaron facturas o documentos equivalentes y los
allegados no coinciden con el costo declarado.

Afirmo que el rechazo de los gastos por depreciacion y aquellos relacionados con la
obra denominada «via Twins» se dio ante la falta de presentacién de documentos de
soporte, porque los aportados no reunen las exigencias legales para su
reconocimiento y/o presentan inconsistencias respecto de los valores registrados.

Alegé que la sociedad demandante no demostré que los intereses de leasing
guardaran relacién de causalidad con la renta o con los ingresos obtenidos, ni que
acreditaran los demas requisitos legales establecidos para su reconocimiento.
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Sefiald que los soportes de gastos por castigo de cartera no cumplen los requisitos
para su reconocimiento, pues no se suministré copia autenticada por revisor fiscal o
contador de los asientos contables donde se descargaron las deudas consideradas
como manifiestamente perdidas o sin valor.

Aseguré que procede imponer sancion por inexactitud, porque la contribuyente
declard conceptos que no cumplen los requisitos para su reconocimiento, y destaco
gue no procede la condena en costas, comoquiera que no se encuentra demostrada
una conducta de la Administracion que asi lo amerite.

AUDIENCIA INICIAL

En la audiencia inicial del 21 de abril de 20168, el a-quo no advirtié irregularidades o
nulidades en lo actuado, declaré que no se presentaron excepciones previas, decretd
como pruebas las aportadas por las partes en la demanda y su contestacion, y fijo el
litigio en determinar la legalidad de los actos administrativos demandados.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Antioquia negé las pretensiones de la demanda y condend
en costas a la actora, por las consideraciones que se resumen a continuacion:

Establecié que conforme con las escrituras publicas incorporadas al proceso, la venta
de los inmuebles cuestionados ocurrié en los periodos 2005 y 2007, con lo cual los
costos relacionados no podian solicitarse en el afio gravable 2009.

Argumento6 que la demandante no demostr6 con documentos idoneos los costos en
que incurrié por cuenta de su participacion en la Uniébn Temporal Stock Sur, y aclaro
gue los soportes presentados no coinciden con las sumas solicitadas, circunstancia
gue tampoco explico la contribuyente.

Precis6 que no se demostré que los intereses en contratos de leasing guardaran
relacion de causalidad con la actividad generadora de renta, «pues no se encontraron por
parte alguna los ingresos recibidos por dichos contratos, ni tampoco como fueron contabilizados», Y

gue la contribuyente no prob6 los gastos por castigo de cartera, en razén a que no
aporto los documentos exigidos para ello.

Indicé que la actora no acredité gastos por depreciacion, porque los documentos
allegados son inconsistentes con las sumas reportadas, o no cumplen los
presupuestos legales para su reconocimiento, circunstancia que también se presenta
con el rechazo de gastos vinculados a la obra denominada «Via Twins».

Avalod la imposicién de sancién por inexactitud, porque la contribuyente declar6 datos
errados y, con fundamento en los articulos 188 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Cddigo General del
Proceso, condeno en costas a la demandante.

8Fls. 226 a 229 del c. a.
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RECURSO DE APELACION
La parte demandante interpuso recurso de apelacion, por las siguientes razones:

Adujo que el rechazo de costos por venta de inmuebles desconoce la costumbre en
proyectos de construccidén y venta de apartamentos, que se materializa en diferentes
periodos Y «solo se liquida cuando el proyecto ha sido vendido totalmente», COMO €n este caso,

en el que solo hasta el afio 2009 -como se demostré con la contabilidad- S€ conocio el costo
en la venta de los inmuebles y el ingreso respectivo. Agregé que la posicion asumida
por la Administracién y el Tribunal «permite sefialar que existe ingreso sin costo asociado».

Insistid en que los costos relacionados con el porcentaje de participacion de la
compaiiia en la Unién Temporal Stock Sur estan soportados en documentos idéneos,
se asocian a los ingresos del periodo y en procesos de construccidon se pueden diferir
hasta la realizacion del ingreso.

Recabd que los intereses de leasing guardan relacion de causalidad con la renta
obtenida o con los ingresos obtenidos, y que acreditan los demas requisitos legales
establecidos para su reconocimiento.

Aleg6 que los gastos por castigo de cartera, por depreciacion y los relacionados con
la obra denominada «via Twins» estan acreditados, pues se soportan en documentos
idéneos y en la contabilidad de la compaifiia, la cual, por ser llevada en debida forma,
constituye prueba a su favor.

Reiter6 que no procede la sancion por inexactitud, pues los costos y gastos declarados
son ciertos, se presenta una diferencia de criterios en cuanto al derecho aplicable, y que
la base de imposicién se encuentra mal liquidada, tema que no abordé el a quo.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd los argumentos de la demanda y del recurso de apelacic’)ng.

La DIAN insisti6 en lo aducido en la contestacién de la demandai®.

El Ministerio Publico solicitdé modificar la sentencia apelada en cuanto a aplicacién
de favorabilidad en la sancién por inexactitud, y confirmarla en lo demas, por cuanto
la demandante no desvirtu6 los hallazgos hechos por la Administracién y avalados

por el Tribunal'™.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad de los actos administrativos que
modificaron la declaracion del impuesto sobre la renta del afio 2009, presentada por
la sociedad Fajardo Moreno y Cia. S. A.

9indice 16 de Samai.
10jndice 15 de Samai.
1lindice 17 de Samai.
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En los términos del recurso de apelacion, la Sala debe establecer si la contribuyente
acredito los costos y deducciones cuestionados en el proceso, y si procede imponer
sancion por inexactitud, en cuyo caso se estudiara la forma en que se liquido.

Pruebas en el procedimiento administrativo

El articulo 746 del Estatuto Tributario establece la presuncion de veracidad de las

declaraciones tributarias, al sefialar que «Se consideran ciertos los hechos consignados en las
declaraciones tributarias, en las correcciones a las mismas o en las respuestas a requerimientos
administrativos, siempre y cuando que sobre tales hechos, no se haya solicitado una comprobacion

especial, ni la ley la exija».

La Sala ha dicho que la anterior disposicion establece una presuncion legal, en tanto
el contribuyente no estd exento de demostrar los hechos consignados en sus

declaraciones tributarias, correcciones a las mismas o0 en las respuestas a
12

requerimientos administrativos—-.
Lo anterior implica que dicha presuncion admite prueba en contrario y que la autoridad
fiscal, para asegurar el «efectivo cumplimiento de las normas sustanciales», puede desvirtuarla

mediante el ejercicio de las facultades de fiscalizacion e investigacion previstas en el
13

articulo 684 del Estatuto Tributario™.
Asi pues, es a la autoridad tributaria a la que le corresponde desvirtuar la veracidad
de las declaraciones tributarias y de las respuestas a los requerimientos; y ante una

comprobacién especial o una exigencia legal, le corresponde al contribuyente14.

Ahora bien, para la procedencia de costos y deducciones en el impuesto sobre la
renta, el articulo 771-2 del Estatuto Tributario exige que estén soportados en facturas
o documentos equivalentes con el lleno de los requisitos establecidos en la legislacion

fiscal™®; sin embargo, esa norma no limita la facultad comprobatoria de la autoridad

fiscall® qguien, como se menciond, puede desvirtuar las transacciones constitutivas de
costo o deduccion y proceder a su rechazo.

En tal sentido, si bien el articulo 772 del Estatuto Tributario establece que los libros de

contabilidad del contribuyente constituyen prueba a su favor cuando se llevan en debida

1

forma 7, el numeral 4 del articulo 774 ejusdem precisé que seran prueba suficiente,

12Entre otras, sentencias del 1° de marzo de 2012, Exp. 17568, C. P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas; del 7 de mayo de 2015,
Exp. 20580, C. P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; del 13 de agosto de 2015, Exp. 20822, C. P. Martha Teresa Ortiz de
Rodriguez, del 25 de octubre de 2017, Exp. 20762 C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez y del 3 de mayo de 2018, Exp. 20727, C.
P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

I3E T. «Art. 684. Facultades de fiscalizacion e investigacion. La Administracion Tributaria tiene amplias facultades de fiscalizacion
e investigacion para asegurar el efectivo cumplimiento de las normas sustanciales. Para tal efecto podra:

a. Verificar la exactitud de las declaraciones u otros informes, cuando lo considere necesario.

b. Adelantar las investigaciones que estime convenientes para establecer la ocurrencia de hechos generadores de obligaciones
tributarias, no declarados.

c. Citar o requerir al contribuyente o a terceros para que rindan informes o contesten interrogatorios.

d. Exigir del contribuyente o de terceros la presentacién de documentos que registren sus operaciones cuando unos u otros estén
obligados a llevar libros registrados.

e. Ordenar la exhibicién y examen parcial de los libros, comprobantes y documentos, tanto del contribuyente como de terceros,
legalmente obligados a llevar contabilidad.

f. En general, efectuar todas las diligencias necesarias para la correcta y oportuna determinacion de los impuestos, facilitando al
contribuyente la aclaracién de toda duda u omisién que conduzca a una correcta determinacion (...)».

14 Articulo 746 del ET.

15 iterales b), c), d), e), f), y g) del articulo 617 y articulo 618 del Estatuto Tributario.

16 sentencia del 19 de marzo de 2016, Exp. 21185, C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

17 Articulo 774 del Estatuto Tributario.
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siempre y cuando no hayan sido desvirtuados «por medios probatorios directos o indirectos que
no estén prohibidos por la ley».

Asi pues, la eficacia probatoria de los libros de contabilidad no es absoluta, ya que
esta sujeta a la verificacion de la autoridad fiscal, que en desarrollo de sus facultades
de fiscalizacion puede desvirtuarla a través de medios de prueba directos o indirectos
qgue no estén prohibidos por la ley.

En cuanto a la incorporacion de pruebas al proceso, el articulo 744 Ib. prevé que
deben formar parte de la declaracion, haber sido allegadas en desarrollo de la facultad
de fiscalizacion e investigacion o en cumplimiento del deber de informacion, haberse
acompafiado o solicitado en la respuesta al requerimiento especial o en su

ampliacion, haberse acompafiado al memorial del recurso o pedido en este, o haberse

practicado de oficio, entre otras circunstancias®.

Lo anterior supone que en la respuesta al requerimiento especial y con el recurso de
reconsideracion, el contribuyente puede controvertir las pruebas presentadas por la
autoridad fiscal en desarrollo de las facultades de fiscalizacion e investigacion,
mediante la incorporacion de las pruebas que considere pertinentes, las cuales deben
ser valoradas por la autoridad fiscal como garantia del debido proceso y de los
derechos de defensa y de contradiccion.

Ademas, la Sala ha dicho quelg «con la demanda se pueden presentar las pruebas necesarias para
demostrar el derecho pretendido -como ocurre en este caso-, lo cual exige que el juez las valore y determine

si cumplen la finalidad llevar certeza en relacién con los hechos que se pretenden demostrar».
Caso concreto

En la demanda y en el recurso de apelacion la parte demandante argumentd que,
como los costos y deducciones desconocidos por la Administracion estan acreditados
y se soportan en la contabilidad de la compaifiia, procede su reconocimiento.

Se reitera que, por haber sido objeto de comprobacién especial (requerimientos
ordinarios, visitas de verificacion, inspeccién tributaria, y cruces de informacién, entre
otros), la demandante debia demostrar la veracidad de los costos y deducciones
debatidos en el proceso, y que si bien la contabilidad constituye prueba a favor de la
contribuyente cuando es llevada en debida forma, su eficacia probatoria no es
absoluta pues la autoridad fiscal, en desarrollo de sus facultades de fiscalizacion,
puede desvirtuarla «por medios probatorios directos o indirectos que no estén prohibidos por la ley>.

Los actos administrativos demandados desconocieron costos por venta de inmuebles
y por la participacion en la Uniébn Temporal Stock Sur, asi como la deduccion de
intereses en contratos de leasing, castigo de cartera, depreciacion y los relacionados
con la obra denominada «Via Twins».

Concepto Investigacion administrativa Contribuyente
En desarrollo del auto de Inspeccién Tributaria Con la respuesta al
112412013000001 del 5/4/2013 (Fls. 579 a 582 del c. | requerimiento  especial se
a.) se recaudaron certificados de tradicion de aportaron los libros oficiales

18gentencias del 4 de octubre de 2018, Exp. 19778, del 5 de febrero de 2019, Exp. 20851, y del 12 de febrero de 2019, Exp. 22156, C. P.
Stella Jeannette Carvajal Basto.

195entencia del 14 de junio de 2018, Exp. 21061, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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diferentes inmuebles. Al efecto, se establecio que en | Caja Diario, Mayor y Balances
Costos venta [el afio gravable 2009 la contribuyente incluy6 en la | del afio 200941 y certificacion
de inmuebles [cuenta 1440 valores de inmuebles vendidos en |de revisor fiscal““. En tal
Palmar de |periodos anteriores, asi sentido, la demandante afirmé
Alejandria y que los costos por venta de los
Alpes de Certificado“” Fecha Escritura | [ inmuebles son procedentes,
Baviera  por Alpes de Baviera Apto. 401, 29/05/2007 porque el costo de la
$242.486.000 escritura 2254 operacion se conocié en el
Alpes de Baviera s6tano p 2, 29/05/2007 afio gravable 2009, como se
escritura 2254 demostré con la contabilidad
Alpes de Baviera s6tano U., 29/05/2007 de la compafiia.
escritura 2254
Palmar de Alejandria, P. 18 17/05/2005
Sétano 2, escritura 928
Palmar de Alejandria U. 6 17/05/2005
sétano 2, escritura 928
Palmar de Alejandria P. 4, 17/05/2005
sétano 2, escritura 928
Palmar de Alejandria P. 17 17/05/2005
sétano 2, escritura 928

Los certificados aludidos demuestran que los inmuebles resefiados se vendieron por
Fajardo Moreno y Cia. S.A. en los afios gravables 2005 y 2007 y, que por tanto, los
costos de la operacion se debieron solicitar en esos periodos, y no en el afio gravable
2009, lo cual resulta acorde con el articulo 107 del Estatuto Tributario, segun el cual
resultan deducibles «las expensas realizadas durante el afio o periodo gravable en el desarrollo de
cualquier actividad productora de renta», y con el literal c) del articulo 27 Ib., en cuanto a
gue «los ingresos provenientes de la enajenacion de inmuebles, se entienden realizados en la fecha de la
escritura publica correspondiente».

En ese sentido, el certificado de revisor fiscal allegado solo indic6 el valor registrado
en la cuenta 1440, sin individualizar inmuebles, y sefial, de forma general, que el
libro mayor y balances cumple las disposiciones del Cédigo de Comercio.

En consecuencia, la contabilidad de la contribuyente fue desvirtuada por la
Administracion mediante diferentes medios de prueba que no fueron desvirtuados por
la actora, quien se limité a indicar que el costo de la operacién solo se conoci6 en el
afio gravable 2009, en atencién a la dinamica de las actividades de construccion.

Concepto

Investigacion administrativa

Contribuyente

Costos por la
participacion de la
compafiia (52 %) en
Unién temporal
Stock Sur, por
$664.688.000

Con ocasibn de visitas y
requerimientos ordinarios de
informacion, la contribuyente entreg6
copias de los libros oficiales mayor y
balances, caja diario e inventario y de
la Union Temporal Stock Sur a 31 de
diciembre de 2009%°. Asi mismo la
DIAN solicité los documentos que
soportan el costo; sin embargo, no se
allegaron las facturas o documentos
equivalentes que los soporten con
precision, pues con el recurso de

La contribuyente afirmé que los
costos solicitados corresponden al
porcentaje de participacion del 52 %
gue tuvo en la Unién Temporal Stock

Sur, lo cual fue demostrado con
balances certificados por el contador
y representante legal de dicha
sociedad y actas donde se detalla el
costo de la construccion, cifras que
corresponden con las registradas en

su contabilidad. Asi mismo, con la
respuesta al requerimiento especial,

20En su orden, folios 115 Vto.,
2l Fls. 396 a 484 del c. a.

120, 126, 133 Vto., 143 Vto., 148 Vto., y 154 de la respuesta al requerimiento especial.

22| a certificacion aducida indicé el valor registrado en la cuenta 1440, sin individualizar inmuebles, y sefiala que el lioro mayor y
balances cumple las disposiciones del Cédigo de Comercio - Fl. 111 del c. a.
23F|s, 335 2341y 485 a 511 delc. a.
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Radicado: 05001-23-33-000-2014-02138-01 (25365)
Demandante: FAJARDO MORENO Y CIA. S. A.

reconsideracion se presentdé una
serie de documentos relacionados
con costos indirectos de la Unién

Temporal, que no fueron explicados
24

se presentd copia de los libros
oficiales mayor y balance, caja
diario e inventarios de la citada

unién temporal, y en con el recurso
de reconsideracién se presentaron

por la contribuyente“”. T .
actas y certificaciones atinentes al

costo del proyecto.

El articulo 18 del Estatuto Tributario, con la modificacion de la Ley 223 de 1995,
establecio gue «los consorcios y uniones temporales no son contribuyentes del impuesto sobre la

renta», Y que SUS Miembros «deberan llevar en su contabilidad y declarar de manera independiente,
ingresos, costos y deducciones que le correspondan, de acuerdo con su participacion en los ingresos,

costos y deducciones del consocio o unién temporal».

Para tal efecto, conforme con la obligacion de conservar informaciones y pruebas

consagrada en el articulo 632 del Estatuto Tributario?> y con los requisitos de la
contabilidad establecidos en el articulo 744 ejusdemss, l0S registros contables de los
miembros de consorcios o uniones temporales deben fundarse en comprobantes
internos y externos que soporten los ingresos, costos y deducciones que les
correspondan, segun su porcentaje de participacion, entre los cuales se encuentran
las facturas y/o documentos equivalentes de que trata el articulo 771-2 Ib., con el
lleno de los requisitos exigidos, por tratarse del soporte idéneo de costos y
deducciones en el impuesto sobre la renta.

No obstante, la Sala también previé que, en los casos en que la union temporal se
encargue de llevar y conservar registros contables de los ingresos, costos y deducciones
gue le corresponden a cada uno de sus miembros, y de certificarlos para que estos los
incluyan en sus respectivas declaraciones, dicha certificacion cuenta con un valor
probatorio que no se puede supeditar «a que el participe en la UT aporte los soportes

de los costos y de los gastos», POr cuanto «no estaba obligada a llevar la contabilidad de la UT v,

27
por lo tanto, estos documentos no se encontraban en su poder»™ " .

En este caso se advierte que, si bien la actora aporté copia de los libros contables,
balance general y estado de resultados de la unién temporal, certificaciébn de revisor

fiscal de Fajardo Moreno y Cia. SA, actas de reembolso, entre otros documentoszg, no
obra certificacién del administrador de Unién Temporal Stock que determine el monto

24Fls. 466 a 1130 del c. a.

25 «Art. Deber de conservar informaciones y pruebas. Para efectos del control de los impuestos administrados por la Direccién
General de Impuestos Nacionales, las personas 0 entidades, contribuyentes o no contribuyentes de los mismos, deberan
conservar por un periodo minimo de cinco (5) afios, contados a partir del 1o. de enero del afio siguiente al de su elaboracion,
expedicion o recibo, los siguientes documentos, informaciones y pruebas, que deberan ponerse a disposicion de la
Administracion de Impuestos, cuando ésta asi lo requiera:

1. Cuando se trate de personas o entidades obligadas a llevar contabilidad, los libros de contabilidad junto con los comprobantes
de orden interno y externo que dieron origen a los registros contables, de tal forma que sea posible verificar la exactitud de los
activos, pasivos, patrimonio, ingresos, costos, deducciones, rentas exentas, descuentos, impuestos y retenciones consignados
en ellos.

Cuando la contabilidad se lleve en computador, adicionalmente, se deben conservar los medios magnéticos que contengan la
informacion, asi como los programas respectivos.

2. Las informaciones y pruebas especificas contempladas en las normas vigentes, que dan derecho o permiten acreditar los
ingresos, costos, deducciones, descuentos, exenciones y demas beneficios tributarios, créditos activos y pasivos, retenciones y
demas factores necesarios para establecer el patrimonio liquido y la renta liquida de los contribuyentes, y en general, para fijar
correctamente las bases gravables y liquidar los impuestos correspondientes.

3. La prueba de la consignacion de las retenciones en la fuente practicadas en su calidad de agente retenedor.

4. Copia de las declaraciones tributarias presentadas, asi como de los recibos de pago correspondientes».

26Entre otros, «2.- Estar respaldados por comprobantes internos y externos».

27 Sentencia del 12 de junio de 2019, Exp. 22492, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

28F|s, 742 y ss. del c. a.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co

7/



Demandante: FAJARDO MORENO Y CIA. S. A

exacto de los costos que correspondan a la demandante, con ocasion de su
participacion en la misma, para efectos de que ella los reclamara en su declaracion.

Asi pues, la actora no presentd soportes idoneos de los costos relacionados con su
participacion en la unién temporal para explicar y demostrar los valores que fueron
objeto de comprobacion especial y posterior rechazo, lo cual da lugar a su
desconocimiento.

Radicado: 05001-23-33-000-2014-02138-01 (25365)

originados en
contratos de
leasing por
$639.025.978%°

contribuyente precisar la utilizacion de los
bienes objeto de los contratos de leasing y el
proyecto al que estaba asociada la erogacion
y el ingreso generado; sin embargo, en
respuesta al requerimiento especial la actora
se limité a sefialar que «en cuanto a la
deduccion solicitada como gastos financieros
leasing por $639.025.978, respetuosamente
le manifestamos que no es posible determinar
a qué proyecto estuvo asociada la
financiacion obtenida mediante leasing por el
afio gravable 2009, ni qué ingresos generé
directamente, ya que los recursos fueron
utilizados, y esta demostrado en nuestra
contabilidad, la cual obviamente siempre a su
disposicion, como capital de trabajo, ademas
de servir para cancelar algunas obligaciones

Concepto Investigacién administrativa Contribuyente
Mediante diligencia de inspeccion tributaria® | La contribuyente sefialé que los
Intereses y en requerimiento ordinario®! se solicité ala | intereses de leasing guardan

relacion de causalidad con la
renta o con los ingresos
obtenidos, y que acreditan los

demas requisitos legales
establecidos para su
reconocimiento. Para ello,

afirmé que el dinero obtenido en
los contratos cuestionados se
«emple6 como capital de
trabajo, medio de sustitucion de
pasivos y de pago de abono a
obligaciones y  proveedores,
ademas de los gastos propios

de nuestra operacion»,
afirmaciones sobre las que
cuales no aporté prueba
alguna.

financieras de la empresay.

Al verificar el cargo formulado por la Administracion, se evidencia que se cuestiono el
proyecto y el ingreso al que estaba asociada la erogacion, circunstancia sobre la cual
la contribuyente no aportd prueba alguna.

Si bien la Seccion ha dicho que la relacion de causalidad a que alude el articulo 107
del Estatuto Tributario, es el nexo causa-efecto que se predica entre la erogacion y la
actividad generadora de renta, entendida «no como costo-ingreso, sino como gasto-actividad»,
en este caso la Administracion, mediante comprobacion especial, cuestioné la
demostracién del vinculo entre la erogacidn -constituida por los intereses generados en
contratos de leasing- Y l0S proyectos a los que fue destinada, circunstancia que no fue
precisada ni menos demostrada por la actora.

En ese sentido, la Sala ha dicho32 que «aunque la injerencia del gasto en la actividad empresarial
del contribuyente puede probarse con el ingreso correlativo obtenido, esa no es la Unica prueba pertinente
sobre la procedencia de la deduccion, pues se podra «acreditar que si no se incurre en la erogacion no es
posible o se dificulta el desarrollo de la actividad generadora» (sentencia del 11 de junio de 2020, exp.
22918, CP. Julio Roberto Piza)».

Pues bien, en el caso concreto, la sociedad demandante no acredité el nexo causal de la
erogacion con las actividades a las que supuestamente se destind y tampoco precisé

29 Contratos con Leasing Bancolombia por $213.566.607, Financiera Andina por $16.198.944 y Leasing de Occidente por
$409.260.978. Fls. 185 a 191, 192 a 196, 197 a 201 y 203 a 222 del c. a.

30piligencia de la Inspeccién Tributaria 112382012000048 del 13/04/2012

31 Requerimiento Ordinario 112382012000307 del 1.° de junio de 2012.

32 sentencia de Unificacion 2020CE-SUJ-4-005 del 26 de noviembre de 2020, Exp. 21329, C. P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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Radicado: 05001-23-33-000-2014-02138-01 (25365)
Demandante: FAJARDO MORENO Y CIA. S. A.

la forma de su contabilizacién, lo cual indica que no se desvirtuaron las razones del
rechazo de la Administracion.

Concepto Investigacién administrativa Contribuyente
En visita ordenada en auto de verificacion®° se pidi6 | Fajardo Moreno y Cia.
a la contribuyente aclarar el concepto de la deduccién | S.A. argument6é que la

Deduccion  por | solicitada. En respuesta al requerimiento especial la | deduccién solicitada
castigo de cartera | sociedad afirmo que no «tenia manera de confrontar | estd demostrada en
de $131.961.463 | la cifra que ahora se pretende rechazar, ya que en documentos  contables

nuestra contabilidad tenemos un gasto por retiro de de la compaiiia.
cartera cercano a $140.8 millones, valor similar pero
no igual al planteado por ustedes». Con dicha
respuesta, la demandante aforté un memorando
interno de castigo de cartera>*.

El articulo 146 del Estatuto Tributario sefiala que, para los contribuyentes que llevan
su contabilidad por el sistema de causacion, son deducibles las deudas

manifiestamente perdidas o sin valor descargadas en el periodo «siempre que se
demuestre la realidad de la deuda, se justifique su descargo y se pruebe que se ha originado en

operaciones productoras de renta». Para ello, los articulos 79 y 80 del Decreto 187 de

1975, en su orden definian lo que se entiende por deudas manifiestamente perdidas

0 sin valor35, y los requisitos para la procedencia de la deduccion®®.

A pesar de que la normativa sefialada permite demostrar la deduccion mediante
diferentes medios probatorios, la actora no acredité la realidad de las deudas, ni
justificd su descargo, o que se hayan originado en operaciones productoras de renta,
pues se limitd a presentar un memorando interno del 13 de julio de 2009, dirigido al
departamento de contabilidad, en el cual solicitaba «retirar de cartera los terceros y valores
gue a continuacién relacionamos por haberse agotado ya las gestiones de recaudo sin obtener
resultados positivos; el dinero esta definitivamente perdido».

Concepto Investigacion administrativa Contribuyente
Mediante requerimiento ordinario®® y auto de inspeccion | La contribuyente

tributaria®” se solicité a Fajardo Moreno relacién detallada de | sostuvo que el gasto
las depreciaciones del periodo, indicando clase de activo, esta acreditado, porque

Gasto por fecha de compra, nimero de factura y proveedor, valor de | se soporta en
depreciacion compra, ajustes, adiciones o mejoras realizadas, método de | documentos idéneos y
en cuantia de depreciacion, depreciacion acumulada y valor de la en la contabilidad de la

$82.870.923%/ depreciacién del periodo. Con la respuesta a los actos | compafia, la cual, por
sefialados y en el recurso de reconsideracion la ser llevada en debida

contribuyente present6 diferentes documentos para soportar | forma, constituye
el gasto; no obstante, los mismos eran inconsistentes o prueba a su favor.

33visita del 13/04/2012 con ocasién del auto de verificacién 112382012000301 del 9/2/2012
34 Memorando interno del 13 de julio de 2009 — Fls. 541 y 542 del c. a.
35«...aquellas cuyo cobro no es posible hacer efectivo por insolvencia de los deudores y de los fiadores, por falta de garantias
reales o por cualquier otra causa que permita considerarlas como actualmente perdidas, de acuerdo con una sana practica
comercial».
36 «1.- Que la respectiva obligacion se haya contraido con justa causa a titulo oneroso. 2.- Que se haya tomado en cuenta al
computar la renta declarada en afios anteriores o que se trate de créditos que hayan producido renta declaradas en tales afos.
3.-Que se haya descargado en el afio o periodo gravable de que se trata mediante abono a la cuenta incobrable y cargo directo a
pérdidas y ganancias. 4.- Que la obligacién exista en el momento del descargo. 5.- Que existan razones para considera la deuda
manifiestamente perdida o sin valor».
37 Se present6 un rechazo inicial de gastos por depreciacién de $223.161.000, de los cuales, entre gastos por depreciacion de
equipos de oficina y de computo, se aceptaron $140.790.077, con lo cual el rechazo qued6 en $82.870.923, que corresponden a
los mayores valores registrados por tres inmuebles. El rechazo restante recayé sobre dos inmuebles, equipos de oficina y un
vehiculo, sobre los que no se presentaron soportes o los presentados no acreditaban requisitos.
38Requerimiento Ordinario 11238201200169 del 17/04/2012.
39 Auto de Inspeccién Tributaria 112382012000048 del 13/04/2012
11
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Radicado: 05001-23-33-000-2014-02138-01 (25365)
Demandante: FAJARDO MORENO Y CIA. S. A.

carecian de requisitos de ley, como se observa a
continuacion:

Concepto Explicacion

Se solicitdé gastos por depreciacion de cinco
nmuebles, de los cuales solo se
Certificados [presentaron certificados de tres predios:
de tradicion [Sobre Pinar del Rio L 316, el valor

y libertad consignado es de $84.975.000, cuyo 80.64
D6 corresponde a $68.523.840, suma que
difiere del valor registrado por la
contribuyente en $79.832.260; frente a
Pinar del Rio L 317 el valor consignado es
de $219.010.703, cuyo 80.64 % es de
$176.610.230, que difiere de los
$205.753.627 denunciados por la actora y,
respecto de Pinar del Rio L 319*°, el valor
del acto es de $6.626.000, cuyo 80.64 %
corresponde a $5.343.206, que difiere de
0s $19.191.390 aducidos por la actora.
Equipos de |La factura 4173"" no discrimina el IVA
oficina como lo exige el literal c) del articulo 617
del Estatuto Tributario y el documento
039*2 no sefiala la fecha de la transaccion,
lo que incumple el requisito contenido en

el numeral 2 del articulo 3 del Decreto
3050 de 1997.

Camioneta No se aporté factura o documento
Toyota equivalente que demuestre el valor de
compra del bien.

Se advierte que la contabilidad de la contribuyente fue desvirtuada por la
Administracion mediante diferentes medios de prueba que no fueron desvirtuados por
la actora, pues los hallazgos relacionados con inconsistencias en porcentajes de
depreciacion de inmuebles, falta de requisitos de facturas y documentos equivalentes
o falta de presentacion de los mismos, no fueron explicados por la sociedad, a quien
le correspondia la carga de demostrar la veracidad de los conceptos declarados, que
fueron objeto de comprobacion especial, motivo por el cual procede su
desconocimiento.

Concepto Investigaciéon administrativa Contribuyente
En la resolucion que resolvio el recurso de La compafiia alegd que
reconsideracion, la Administracién rechazd los valores |los gastos cuestionados
Gastos gue se enuncian a continuacion: estan demqstrados en
obra «Via documentos idéneos y en
Twins» por Concepto y valor Motivo del rechazo la contabilidad de Ila
$7.174.132 Partes y Repuestos por | El soporte no coincide con compafiia; allegd copia
$36.552 el valor relacionado®® de derechos de peticion,
Cardona Marin Norbey | El soporte no coincide con certificaciones y
por $2.589.247 el valor relacionado™* resoluciones  de la
Cemex Colombia S. A. por | Se descontd dos veces el Alcaldia de Medellin,
$2.928.590 valor®® documentos de terceros,
actas de  modificacion

40En su orden, Fls. 1139 Vto., 1136 Vto. y 1133 Vto. del c. a.
41F1 1201 del c. a.

42F1 1227 del c. a.

“3Fls. 1440 y 1441 del c. a.

44F1. 1477 del c. a.

4SFls. 1539 y 1540 del c. a.
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Radicado: 05001-23-33-000-2014-02138-01 (25365)
Demandante: FAJARDO MORENO Y CIA. S. A.

Jorge  Juan Suarez | Sin soporte bilateral del contrato de
$88.500 obra celebrado entre la
Depo6sito EI  Poblado por | Sin soporte actora y terceros™®.
$47.899

Estacion Terpel  por | Soportes ilegibles

$15.000

Depésito la 10 por
$89.717

Documentos no coinciden
con valores reportados

Comercializadora A & O
por $6.000

Sin soporte

Estacion Terpel $7.582

Sin soporte

Garcia Piedrahita
Humberto por $20.000

Sin soporte

Almacenes  Exito  por
$28.209

Sin soporte

Jorge Ivan Suérez por $
145.000

Documentos no coinciden
con valores reportados

Patrimonios autébnomos

por $1.191.836

El documento de soporte
no discrimina el IVA

Como en la glosa anterior, la contabilidad de la contribuyente fue desvirtuada por la
Administracion mediante diferentes medios de prueba que no fueron explicados por la
actora, quien se limité a argumentar que las cifras registradas se soportaron en
documentos idéneos y en la contabilidad de la compafiia, sin confrontar las razones
del rechazo, a pesar de que le correspondia la carga de demostrar la veracidad de
los conceptos declarados que fueron objeto de comprobacién especial.

Sancion por inexactitud - Reiteracion Jurisprudencial47.

El articulo 647 del Estatuto Tributario establece que, procede la sancion por
inexactitud, entre otros eventos, cuando en la declaracion se incluyen costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones
0 anticipos inexistentes, o se utilizan datos o factores falsos, equivocados,
incompletos o desfigurados de los que se derive un menor impuesto a cargo 0 un
mayor saldo a favor del contribuyente.

En este caso, se considera que es procedente la sancién, porque la demandante
incluyé en su declaracién costos y deducciones equivocados, lo que derivd en un
menor impuesto a pagar, circunstancia que constituye inexactitud sancionable, sin que
se presente diferencia de criterio sobre el derecho aplicable por falta de demostracion
de los conceptos cuestionados.

Ahora bien, en desarrollo del articulo 29 de la Constitucion, el articulo 282 de la Ley
1819 de 201648, gue modifico el articulo 640 del Estatuto Tributario, establecié en el
paragrafo 5 que «el principio de favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio tributario, aun
cuando la ley permisiva o favorable sea posterior».

46F|s. 519 a 540 del c. a.

47 Se reitera el criterio expuesto por la Sala en sentencias del 20 de febrero de 2017, Exp. 20623, C.P. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas (E) y 9 de marzo de 2017, Exp. 19823, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, entre otras.

48 «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».
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Radicado: 05001-23-33-000-2014-02138-01 (25365)
Demandante: FAJARDO MORENO Y CIA. S. A.

Al respecto, se observa que la sancidén por inexactitud consagrada en el articulo 647

del Estatuto Tributario49, fue modificada por la Ley 1819 de 201650, al establecer una
sancion mas favorable, en tanto disminuy6 el valor del 160% -establecido 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.

En consideracion a lo anterior, la Sala dara aplicacion al principio de favorabilidad y
establecera el valor de la sancion por inexactitud en el 100% y no el 160% impuesto
en los actos demandados.

Para ello, se advierte que la resolucion que decidio el recurso de reconsideracion fijo
la sancion por inexactitud de forma equivocada, pues en lugar de establecer la
diferencia entre el saldo a pagar declarado en $13.553.000 y el determinado de forma
oficial en $597.062.000, sumé estos dos valores, lo que arroj6 una sancion de
$610.615.000. En consecuencia, la Sala reliquidara la sancién por inexactitud, asi:

Célculo de la sancion Valor
Saldo a pagar declarado sin sanciones ni anticipos $13.553.000
Saldo a pagar determinado sin sanciones ni anticipos $597.062.000
Base sancion $583.509.000
Porcentaje articulo 647 del Estatuto Tributario 100 %
Total sanciéon $583.509.000

En consecuencia, la Sala modificara la sentencia apelada y, en su lugar, declarara la
nulidad parcial de los actos acusados, para fijar la sancion por inexactitud en la suma
determinada en la anterior liquidacion. En lo demas, la confirmara.

Finalmente, de conformidad con lo previsto en los articulos 188 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Cddigo

General del Proce5051, no se condenara en costas (agencias en derecho y gastos del
proceso) en esta instancia, comoquiera que no se encuentran probadas en el proceso.

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

FALLA

1.- MODIFICAR la sentencia del 29 de enero de 2020, proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia. En su lugar, se dispone:

49E.T. «Articulo 647. Sancién por inexactitud. (...) La sancién por inexactitud serd 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 sancién no se aplicara sobre el mayor valor del anticipo que se genere al modificar el
impuesto declarado por el contribuyente».

50 Articulo 288 de la Ley 1819 de 2016, que modificé el articulo 648 del E.T.

51C.G.P. «Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia en
la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este cddigo. 5). En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacién.
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Radicado: 05001-23-33-000-2014-02138-01 (25365)
Demandante: FAJARDO MORENO Y CIA. S. A.

1.- DECLARAR la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revisidon
112412013000108 del 15 de julio de 2013, proferida por la Division de Gestidén de
Liguidacion de la Direccidon Seccional d Impuestos de Medellin, y de su modificatoria,
la Resolucion 900.056 del 7 de julio de 2014, de la Subdireccion de Gestiéon de
Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN.

2.- A titulo de restablecimiento del derecho, FIJAR la sancién por inexactitud a cargo
de Fajardo Moreno y Cia. S.A., en relacién con la declaracién del impuesto sobre la
renta y complementarios del afio gravable 2009, en la suma determinada en la
liquidacion contenida en la parte motiva de la presente providencia.

2.- En lo demas, confirmar la sentencia apelada.

3.- Sin condena en costas en esta instancia.

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

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Aclara voto
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