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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogota, D.C., diez (10) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Referencia Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicacion 17001-23-33-000-2016-00129-01 (24970)

Demandante CENTRAL DE SACRIFICIO DE MANIZALES S.A.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
Temas Renta 2012. Rechazo de gastos operacionales y de costos

indirectos. Contraprestacion a la concedente. Concesion de
servicio publico de sacrificio de especies de ganado mayor y
menor. Deducciones. Prueba idénea. Factura.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por las partes demandante y
demandada contra la sentencia del 9 de agosto de 2019 (fls.248 a 253), en la que
el Tribunal Administrativo de Caldas, declar6 la nulidad parcial de los actos
demandados sin condenar en costas, asi:

«PRIMERQ: DECLARASE la nulidad parcial de la liquidacién oficial de revision No.
102412015000020 del 20 de noviembre de 2015 expedida por la Direccién Seccional de
Impuestos de Manizales, que modificé la declaracién de renta por Central De Sacrificio S.A.-
Frigocentro S.A. por el afio gravable 2012.

En virtud de lo anterior, ORDENASE a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
modificar el acto administrativo demandado en lo que respecta a los montos definitivos
determinados por la administracion de impuestos para el renglén ‘costos de venta’ el cual
deberd ser aumentado en valor de $28.278.026, en relacidon con los costos que fueron
debidamente soportados por la sociedad demandante, y en consecuencia deberan
modificarse las demas glosas que se vean afectadas por la inclusién de dicho valor.

Igualmente se MODIFICARA el acto atendiendo a que la nulidad parcial atafie también a la
sancion por inexactitud estableciéndose el valor de dicha sancion en el 100% y no el 160%,
porcentaje a aplicar sobre la diferencia definitiva que sea computada entre la liquidacion
privada y la referida liquidacion oficial tras la inclusion a la glosa de ‘costos de venta’ de la
suma sefialada en el inciso anterior.

SEGUNDO: NIEGANSE las deméas pretensiones del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho formulado por la sociedad Central de Sacrificio S.A. Frigocentro
S.A. en contra de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - Dian.

TERCERO: SIN COSTAS por lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

CUARTO: EJECUTORIADA la presente providencia, DEVUELVANSE los remanentes, si los
hubiere, a la parte interesada y ARCHIVESE el expediente, previas las anotaciones en el
sistema Justicia Siglo XXI.»

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Central de Sacrificio de Manizales S.A. (concesionaria) y, el Instituto de

Financiamiento Promocién y Desarrollo de Manizales - INFI MANIZALES
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(concedente), celebraron el 16 de agosto de 1984 contrato de concesion publica en
la que la primera cedi6 a la segunda la prestacion del servicio publico de sacrificio
de especies de ganado mayor y menor, a cambio del derecho de participacion sobre
cada prestacion de servicio (del 7% durante los primeros 5 afios y del 9% desde el
quinto afio hasta el vencimiento del contrato).

El 12 de abril de 2013, la contribuyente presentd declaracién del impuesto sobre la
renta del afio gravable 2012, en la que liquido costos de venta por $6.937.064.000
y otras deducciones por $422.514.000, un impuesto sobre renta presuntiva de
$34.340.000, ademas, un saldo a favor de $200.585.000. La cual corrigio el 27 de
septiembre siguiente, en el sentido de disminuir los gastos operacionales de
administracion en $25.534.000, sin afectar la renta presuntiva, el impuesto
determinado sobre esta, ni el saldo a favor inicial.

Mediante requerimiento especial No. 102382015000002 del 5 de marzo de 2015 la
DIAN propuso a la contribuyente que disminuyera los costos de ventas en
$303.258.000 y las otras deducciones en $15.961.000 por no haber aportado la
factura necesaria para su aceptacion, la cual debia emitir la concedente INFI
MANIZALES dentro del marco del contrato de concesién publica resefiado. Ademas,
que liguidara y pagara una sancién por inexactitud equivalente a $113.603.000.

Previa respuesta al requerimiento especial, la Administracion profirio el 20 de
noviembre de 2015 la Liquidacion Oficial de Revision No. 102412015000020 en los
precisos términos del acto preparatorio. La contribuyente prescindié del recurso de
reconsideracion y acudio directamente a la jurisdiccion contenciosa.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto
en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA, Ley 1437 de 2011), la demandante formulé las siguientes
pretensiones (fl.34):

«5.1. SE DECLARE lanulidad de la Liquidacion Oficial de Revision No. 102412015000020
del 20 de noviembre de 2015, proferida por la Direccibn Seccional de Impuestos y
Aduanas de Manizales.

5.2.  Enconsecuencia, se DECLARE la firmeza de la declaracion privada del Impuesto sobre
la Renta y Complementarios correspondiente al afio gravable 2012, presentada por la
sociedad Central de Sacrificio de Manizales S.A.

5.3.  Se condene en costas y agencias en derecho a la Entidad Pablica demandada.»

A los anteriores efectos, la demandante invocé como normas vulneradas los
articulos 29, 95 (num. 9) y 228 de la Constitucién Politica; 107, 617, 647 y 683 del
Estatuto Tributario (Decreto 624 de 1989); 137 y 138 del Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011); 264 de la Ley
223 de 1995, 123 del Decreto 2649 de 1993 y 20 del Decreto 4048 de 2008. El
concepto de la violacion se resume asi (fls.2 a 37):
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Los actos administrativos demandados se encuentran viciados de nulidad por
infraccion de las normas en que deberia fundarse y falsa motivacion, toda vez que
la DIAN por mandato expreso del articulo 264 de la Ley 223 de 1995, en
concordancia con el articulo 20 del Decreto 4048 de 2008, debid aplicar su propia
doctrina, conceptos DIAN 089685 de 2009 y 021443 de 2013, la cual explica que
sobre los pagos realizados a una entidad publica a titulo de derechos de
participacion en el marco de un contrato de concesion, no debe expedirse factura
en tanto no se trata de la remuneracion de un servicio o adquisicion de un bien,
ademas porque la sentencia del Consejo de Estado de 9 de octubre de 19961,
preciso que la regalia pagada a un concedente por permitir la explotacion de una
actividad o de un recurso de su propiedad, no es un tributo ni un impuesto.

La doctrina oficial resefiada no hace ninguna distincion respecto del objeto del
contrato de concesion o0 si este se restringia a concesiones sobre recursos
naturales. Particularmente, el Concepto 021443 de 2013, estudid el caso de una
concesion para la realizacion de la construccion de un aeropuerto, su explotacion y
administracion, cuya aplicacion no se encuentra limitada por el principio de
irretroactividad de la ley porque corresponde a la interpretacion de la DIAN del
ordenamiento juridico, conforme con las hormas que se mantenian vigentes para el
periodo fiscalizado, incluso con expresa remision a los Conceptos 020585 de 1999,
048556 de 2005 y 089685 de 2009, en cuanto indican que los pagos de regalias en
el marco de una concesion se documentan con soportes internos y externos
debidamente fechados y autorizados por quienes los elaboran o intervienen en ellos,
como ocurre en este caso, puesto que dichos pagos estan soportados en el contrato
de concesion de obra publica suscrito desde el afio 1984 y en la totalidad de los
comprobantes de contabilidad externos e internos allegados al expediente.

Lo anterior, demuestra la improcedencia del desconocimiento de los costos por
regalias por no estar documentados en una factura, como lo sustenta la
Administracion apoyada en el articulo 772-2 del Estatuto Tributario. Igualmente deja
en evidencia la falsa motivacion de los actos administrativos demandados en los
gue la DIAN se niega a aplicar su propia doctrina.

Adicionalmente, INFI MANIZALES no es comerciante sino un establecimiento
publico del orden municipal, adscrito a la Alcaldia de Manizales, con personeria
juridica, autonomia administrativa, presupuestal y patrimonio propio e
independiente (art. 1°, Acuerdo 292 de 1997 del Concejo Municipal de Manizales),
ademas la operacién concesionada no coincide con una actividad mercantil segin
las descritas en el articulo 20 del Codigo de Comercio, ni al ejercicio de una
profesién liberal o a una actividad agricola o ganadera. Por consiguiente, dicho
establecimiento publico no es un obligado a facturar segun los supuestos del articulo
615 del Estatuto Tributario.

Es asi, que la actora no estaba obligada a exigir factura a la concedente por el pago
de regalias que no se adecua a ninguno de los hechos generadores del impuesto
sobre las ventas. Aunado a que la receptora de esas erogaciones no tiene la calidad
de comerciante.

Como la concedente no es contribuyente del impuesto sobre la renta por expreso
mandato del articulo 22 del Estatuto Tributario ni del impuesto sobre las ventas

1 Consejo de Estado, exp. 4371, CP. Juan Roberto Polo Figueroa.
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porque la percepcion de las regalias derivadas del contrato de concesion no es un
hecho gravado, aparte que la Administraciéon conoce los valores de la operacion
realizada y no la ha objetado por su necesidad, causalidad o proporcionalidad en
términos del articulo 107 ibidem, no se ha vulnerado en este asunto el interés estatal
que busca proteger la emision de la factura y se concreta en la certeza de las
transacciones con relevancia tributaria.

Atendiendo los principios de primacia del derecho sustancial sobre el formal, justicia
y equidad, resulta desproporcionado e injusto que se rechacen unas erogaciones
gue son procedentes con fundamento en una exigencia que la ley no previé, como
es la emisién de factura por quien no le asiste tal deber.

Aunado a lo anterior, se tiene que la actora no incurrié en ninguna de las conductas
tipificadas como sancionables por el articulo 647 del Estatuto Tributario, en tanto
que la Administracién no objeté la existencia ni dimension de las erogaciones
rechazadas, sino su acreditacion mediante factura. Exigencia respecto de la cual
las partes en conflicto discrepan, lo que configura el eximente de la sancién por
diferencia de interpretacién en cuanto al derecho aplicable, a partir de la cual es
procedente el levantamiento de tal penalidad en el evento de mantenerse el rechazo
de los costos y deducciones rechazadas.

Oposicion de la demanda

La DIAN controvirtio las pretensiones de la demanda (fls.143 a 150) sefialando que
en este asunto la entidad concedente y beneficiaria de las regalias estaba obligada
a expedir factura no sélo por pertenecer al régimen comun del impuesto sobre las
ventas, sino en virtud de la actividad que desarrolla.

Lo anterior, porque INFI MANIZALES esté obligada a expedir factura en los términos
del articulo 617 del Estatuto Tributario debido a que es una entidad de derecho
publico inscrita en el régimen comun del impuesto sobre las ventas, con
responsabilidad en ventas y de retencién en la fuente por ese mismo impuesto.
Aunado a que las funciones que desarrolla son operaciones mercantiles y las ejerce
de manera profesional (de forma habitual y con dominio de las habilidades
necesarias para ejecutarlas), lo que le confiere la calidad de comerciante segun lo
estipulado en los articulos 10 y 20 del Cédigo de Comercio.

Indicé que no se viold el articulo 264 de la Ley 223 de 1995, toda vez que los
conceptos aludidos por la actora no analizaron si las entidades publicas implicadas
estaban obligadas a expedir factura, solamente se refirieron a si el contrato de
concesion publica se considera un servicio. Ademas, porque no es errado sefalar
gue a los conceptos emitidos por la DIAN les aplica el principio de irretroactividad,
pues como lo indico el Consejo de Estado en la sentencia del 6 de octubre de 2011
(exp. 17885), al tener estos la capacidad de modificar o crear una situacion juridica
para el contribuyente se consideran actos administrativos, y como tal, se les aplica
la regla general de irretroactividad.

Expresé que no es cierto que se haya privilegiado el derecho formal sobre el
sustancial, pues la factura no es una simple exigencia de forma sino un medio de
control que el propio legislador establecié para soportar distintas transacciones
econdmicas y que conllevan al reconocimiento de beneficios tributarios, de ahi que
no es una opcioén sustituirla o prescindir de ella. Es asi, que de conformidad con el
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articulo 771-2 del Estatuto Tributario las facturas son el documento eficaz para la
procedencia de costos y deducciones.

De otra parte, la cuenta de cobro sélo refleja el valor adeudado a un tercero, por lo
que adicional a esta se debe elaborar el respetivo recibo de pago, la nota de
contabilidad o el documento equivalente, es decir, es una mera referencia para
elaborar otros documentos. Ahora, en el caso de un obligado a expedir factura, el
documento equivalente ni la cuenta de cobro sirven como soporte de la operacion.

Pero, ademas, el articulo 18 de la Ley 962 de 2005 suprimié las cuentas de cobro
para el pago de cuentas contractuales contraidas con entidades publicas, por lo que
no se puede acudir a estas como documento idoneo para demostrar la procedencia
de deducciones.

Concluy6 que la sancién por inexactitud es plenamente aplicable en tanto los costos
y deducciones objeto de discusion no fueron debidamente soportados con el
documento idéneo, lo que equivale fiscalmente a que estos sean inexistentes en
términos del articulo 647 del Estatuto Tributario.

Sentencia apelada

El Tribunal declar6 la nulidad parcial de los actos administrativos demandados
(fls.248 a 253) porque el contrato celebrado entre INFI MANIZALES vy la
demandante es de concesion y no de prestacion de servicios, de ahi que no deban
facturarse los pagos por regalias realizados por la concesionaria a la concedente,
ademas, porque la condicion de responsable del régimen comun esta supeditada a
que se trate de operaciones sujetas a facturacién. Por consiguiente, la factura no es
el unico medio de comprobacion de dichos rubros, siendo admisible su acreditacion
con documentos contables de origen interno y/o externo que demuestren la realidad
de esas operaciones.

En tal sentido, del total de pagos por regalias solicitadas en deduccion, tan sélo
aceptd $28.278.026 que se soportaron por concepto de regalias generadas y
canceladas por el mes de junio de 2012, conforme lo dispone el articulo 744 del
Estatuto Tributario, con la cuenta de cobro 072 del 29 junio de 2012 expedida por
INFI MANIZALES y con el comprobante de egresos 900-CS-02857 del 30 de junio
de 2012, debido a que de los restantes pagos, no obraban en el plenario
documentos soportes que demostraran su veracidad.

Consecuentemente, estimé procedente la sancion por inexactitud en razén a las
erogaciones que no se demostraron, pero recalculada de acuerdo con el articulo
648 del Estatuto Tributario modificado por la Ley 1819 de 2016 en aplicacion del
principio de favorabilidad sancionatoria. Asimismo, en vista de la prosperidad parcial
de las pretensiones de la demanda, y que no se determinaron eventuales perjuicios
objeto de indemnizacion, decidié no condenar en costas a ninguna de las partes.

Recursos de apelacion

La demandante apel6 la sentencia de primera instancia (fls.270 a 283) porque
discrepa del reconocimiento parcial declarado por el Tribunal, ya que la DIAN no
objetd la existencia de los pagos por regalias, s6lo el documento idoneo para
aceptarlos como deduccion, por lo que, una vez el a quo decidid6 que tales
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erogaciones no imponian a la beneficiaria de los pagos la obligacién de expedir
factura, debio proceder a su reconocimiento, en especial cuando en el expediente
obran comprobantes de egreso por $115.110.249, adicionales a los $28.278.026
aceptados en dicha instancia, aunado al hecho de que si no se allegaron al proceso
mas soportes, fue porque nunca se debatio la realidad de tales pagos.

Es asi, que la primera instancia desconocié no sélo los hechos aceptados por las
partes, sino su propia fijacion del litigio, en la que no se puso en duda la existencia
de los pagos objeto de deduccion, situacion frente a la que la actora nunca supo
gue tenia la carga de acreditarlos y, por lo tanto, fue sorprendida con una decision
extrapetita del Tribunal, lo que comporta una violaciéon al principio de jurisdiccion
rogada.

Finalmente manifestd que, las erogaciones rechazadas estan probadas en el
expediente con el libro auxiliar donde constan los pagos por regalias del afio
gravable 2012, y no en las cuentas de cobro, puesto que este documento no tiene
efectos contables y casi ninguno juridico, comoquiera que s6lo prueba que alguien
debe a otro una suma de dinero. No obstante, si el Tribunal estimaba necesaria una
comprobaciéon adicional, debié decretar de oficio las pruebas que consideraba
pertinentes, en vista de lo cual pidié que se decretara de oficio la valoracién de las
documentos -comprobante internos, cuentas de cobro y constancias de pago-
allegados con este recurso.

La demandada apel6 la decision del Tribunal (fls.256 a 258), porque en su criterio
el a quo cometié un error en la valoracién de los hechos, puesto que el costo por
regalias del mes de junio de 2012, tampoco debia aceptarse al no estar respaldado
en la factura correspondiente, siendo que en la concedente recaia la obligacion de
facturar esos pagos por su condicion de responsable del régimen comun y segun
las operaciones mercantiles que desarrolla dentro de su objeto social, las cuales le
asignan la calidad de comerciante, de obligada a llevar contabilidad, asi como, el
deber de expedir factura. Aparte que, las cuentas de cobro por tratarse de una
constancia de la deuda de un tercero, no tienen el peso juridico ni probatorio para
reemplazar las facturas, aunado a que el articulo 18 de la Ley 962 de 2005 suprimi6
la expedicién de tales documentos para el pago de cuentas contractuales contraidas
con entidades publicas.

Alegatos de conclusién

El demandante reiterdé los argumentos de la apelacion (indice 26 SAMAI) y la
demandada no se pronuncié en esta etapa del proceso.

Concepto del Ministerio Publico

El Procurador Sexto Delegado ante esta Corporacion, no rindié concepto.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se deciden los cargos de apelacion formulados por las partes demandante vy
demandada contra la sentencia de primera instancia que accedi6 parcialmente a las
pretensiones de la demanda. En tal sentido la Sala tiene competencia plena para
definir este debate (art. 328 Cddigo General del Proceso), correspondiéndole

6
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co {@‘g
icontec


http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 17001-23-33-000-2016-00129-01 (24970)
Demandante: Central de Sacrificio de Manizales S.A.

establecer la legalidad del acto administrativo que modifico la declaracién de renta
presentada por la actora para el afio gravable 2012, respecto a si procede el
desconocimiento de los costos y deducciones sufragados por la demandante a titulo
de porcentaje de participacion de la concedente en el contrato de concesion para la
prestacion del servicio publico de sacrificio de especies de ganado mayor y menor
en el municipio de Manizales, porque no se soportaron con factura.
Consecuentemente, la eventual ratificacion o levantamiento de la sancion por
inexactitud.

Como cuestion previa a decidir el fondo del asunto la Sala advierte que este
despacho, por Auto del 27 de febrero de 20202, negé la solicitud de pruebas en

segunda instancia porque: «[njo se evidenci6 el cumplimiento de alguna de las causales previstas en
el articulo 212 de la Ley 1437 de 2011. Pues, no se advirti6 como por obra de la parte contraria no fue posible
gue la demandante solicitara las pruebas, pues al estar discutiendo las erogaciones efectuadas durante el afio
2012 por Figrocentro a favor de INFIMANIZALES a titulo de regalias derivadas del contrato de concesion, podia

aportar o solicitar la documentacion relacionada con el objeto de prueba.». ES por esto, que la Sala no
se pronunciara sobre los documentos aportados, en los que, en todo caso, no se
encuentran las cuentas de cobro.

En lo concerniente a la procedencia de los costos y deducciones por $319.219.000
se precisa que la Administracion exigié que tales erogaciones se acreditaran con
factura porque la beneficiaria de los pagos, pese a ser un establecimiento publico,
tiene la condicién de comerciante por las actividades mercantiles que desarrolla en
el marco de su objeto social y se encuentra inscrita en el régimen coman.

A su turno, la demandante expone que los pagos de regalias por concesion no son
materia de facturacion porque no corresponden a la venta de un bien ni a la
prestacion de un servicio, igualmente, que la concedente aun cuando se encuentra
inscrita en el régimen comun es un establecimiento publico, no un comerciante.

El Tribunal dio la razén a la demandante, porque consideré que el pago de regalias
derivadas de un contrato de concesion, no se identifica con la prestacion de un
servicio, y como tal, no se encuentra dentro de los supuestos sometidos a la
expedicion de factura de conformidad con el articulo 615 del Estatuto Tributario. Sin
embargo, no aceptd todos los costos y deducciones, bajo el sefialamiento que no
se allegaron los documentos que permitieran probar la veracidad de las erogaciones
o regalias.

A efectos de dirimir el debate propuesto, la Sala recuerda que el articulo 742 del
Estatuto Tributario, dispone que las decisiones de la Administracion deben fundarse
en los hechos que aparezcan demostrados en el respectivo expediente, por los
medios de prueba sefialados en las leyes tributarias o en el Cddigo de
Procedimiento Civil (actualmente, Codigo General del Proceso), en cuanto sean
compatibles.

De conformidad con el articulo 743 del Estatuto Tributario, la idoneidad de los
medios de prueba depende de las exigencias que para establecer determinados
hechos preceptien las leyes tributarias u otras leyes que regulan el hecho por
demostrar, como ocurre en el caso de los requisitos para la procedencia de costos
y deducciones en el impuesto sobre la renta y para la procedencia de impuestos

2 Folios 335 a 336 cp2
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descontables en el impuesto sobre las ventas, que de acuerdo con el articulo 771-
2 del Estatuto Tributario, requiere la expedicion de la factura con el cumplimiento de
los requisitos establecidos en los literales b), c), d), e), f) y g) del articulo 617 y en
el articulo 618 ibidem o documento equivalente con el cumplimiento de lo dispuesto
en los literales b), d), e) y g) de la misma normativa.

En este sentido, el citado articulo 771-2 condiciona la procedencia de costos y
deducciones a la presentacion de la factura o documento equivalente a fin de que
la autoridad tributaria adquiera certeza de la veracidad de las operaciones que el
contribuyente pretende hacer valer3,

Asimismo, el articulo 615 del Estatuto Tributario estipula que los comerciantes,
quienes ejercen una profesion liberal y prestan servicios de dicha naturaleza, o
quienes venden bienes producto de una actividad agricola o ganadera, estan
obligados a expedir y conservar la factura o documento equivalente de cada una de
las operaciones que realizan, sin importar si se trata de contribuyentes o no
contribuyentes de los impuestos administrados por la DIAN.

Al hilo de lo anterior, la normativa tributaria se encarga de determinar cuando no se
requiere la expedicion de factura. Segun el articulo 616-2 del Estatuto Tributario no
se requiere expedir factura en los siguientes casos: i) en operaciones realizadas por
bancos, corporaciones financieras, corporaciones de ahorro y vivienda y las
compafiias de financiamiento comercial; ii) en las ventas efectuadas por los
responsables del régimen simplificado; vy, iii) en los demas casos que sefiale el
Gobierno Nacional.

Concordantemente, el articulo 2° del Decreto Reglamentario 1001 de 1997 enlista
los eventos que no ameritan la expedicion de factura, asi:

“a) Los bancos, las corporaciones financieras, las corporaciones de ahorro y vivienda, las
compaiiias de financiamiento comercial,

b) Las cooperativas de ahorro y crédito, los organismos cooperativos de grado superior, las
instituciones auxiliares del cooperativismo, las cooperativas multiactivas e integrales, y
los fondos de empleados, en relacidn con las operaciones financieras que realicen tales
entidades;

c) Los responsables del régimen simplificado;

d) Los distribuidores minoristas de combustibles derivados del petréleo y gas natural
comprimido en lo referente a estos productos;

e) Las empresas que presten el servicio de transporte publico urbano o metropolitano de
pasajeros, en relacidon con estas actividades;

f)  Quienes presten servicios de bafios publicos, en relacién con esta actividad;

g) Las personas naturales vinculadas por una relacion laboral o legal y reglamentaria, en
relacion con esta actividad, y

h) Las personas naturales que Unicamente vendan bienes excluidos del impuesto sobre las
ventas o presten servicios no gravados, siempre y cuando no sobrepasen los topes de
ingresos y patrimonio exigidos a los responsables del régimen simplificado.”

Esta misma disposicion fij6, en el articulo 17 para las entidades publicas la
obligacion de emitir documento equivalente. El texto de la norma en comento es el
siguiente:

8 Sentencias del 1° de agosto de 2018, exp. 21881, CP. Milton Chaves Garcia y 23 de septiembre
de 2013, exp. 18752. CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, entre otras.
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«Otros documentos equivalentes a la factura. Constituyen documentos equivalentes a la
factura, los expedidos por entidades de derecho publico incluidas las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado y Sociedades de Economia Mixta donde el Estado posea mas del
cincuenta por ciento (50%) de su capital, los expedidos por empresas o entidades que presten
servicios publicos domiciliarios, cAmaras de comercio, notarias y en general los expedidos por
los no responsables del impuesto sobre las ventas que simultdneamente no sean
contribuyentes del impuesto sobre la renta. Estos documentos deberan contener como minimo
los siguientes requisitos:

Nombre o razén social y NIT.

Numeracioén consecutiva.

Descripcién especifica o genérica de bienes o servicios.
Fecha.

Valor.»

agrwNE

Ahora bien, en la sentencia del 23 de septiembre de 20134, esta Seccidn preciso:

“En ese sentido, cuando el articulo 771-2 del Estatuto Tributario condiciona la procedencia de
los costos a la presentacién de la factura o documento equivalente, debe entenderse que en
los casos no contemplados en el articulo 616-2 ibidem le corresponde al contribuyente aportar
la factura respectiva.

En efecto, el legislador en el mencionado articulo dispuso los eventos en que no se requiere
la expedicién de la factura. Por consiguiente, en los demés casos no consignados en esa
norma es obligacion de los contribuyentes expedir la factura respectiva.

De esta manera, la presentaciéon de la factura como prueba de la procedencia de los costos
no es optativa para el contribuyente, en tanto las normas tributarias disponen las operaciones
y el régimen de las sociedades obligadas a expedirlas’.

Por lo tanto, si la operacién no ha sido expresamente exceptuada de la expedicion
de factura o documento equivalente por una norma fiscal, resulta imperioso para la
deducibilidad del costo o gasto que quien los solicita los acredite con uno de tales
soportes, segun le haya correspondido al obligado expedirlo, dado que este es el
anico instrumento valido para la procedencia del costo o gasto.

Pues bien, esta acreditado en el expediente (fl.874) que la concedente INFI
MANIZALES tiene inscritas en el RUT como actividades econdmicas principal y
secundaria, las identificadas con los codigos 8414 y 6810, correspondientes a
«actividades reguladoras y facilitadoras de la actividad econémica» -inicio de
actividad 14/08/1997- y «actividades inmobiliarias realizadas con bienes propios o
arrendados» -inicio de actividad 03/01/2001-, respectivamente.

De las funciones que el articulo cuarto del Acuerdo Municipal 292 del 6 de agosto
de 1997 (fls.117 a 129) asigndé al establecimiento publico, Instituto de
Financiamiento, Promocion y Desarrollo de Manizales — INFI MANIZALES se
destacan:

«2. Realizar operaciones de préstamos de mediano y largo plazo, en calidad de acreedora,
colocando sus recursos a través de préstamos, descuentos u otras operaciones
similares activas de crédito. Dichas operaciones de crédito deberan tener como fin el
financiamiento de gastos de inversion, refinanciacién de deuda vigente o pago de
indemnizaciones en los procesos de reestructuracion empresarial.»

4 Expediente 18752. CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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«6. Realizar operaciones de crédito como deudora, otorgando las garantias a que hubiere
lugar, con el fin de cumplir su objeto social, previo tramite legal.»

«8. Realizar operaciones de compra y venta de titulos valores.»
«11. Celebrar contratos de fiducia mercantil o encargo fiduciario en los términos de Ley.»

«12. Prestar servicios de asesoria administrativa, financiera y técnica en desarrollo de su
objeto.»

«13. Promover o formar parte de otras sociedades o empresas, o asumir cualquier forma
asociativa o de colaboracién empresarial con personas naturales o juridicas para
adelantar actividades relacionadas con su objeto social. La Junta Directiva tendra dos
(2) meses a partir de su constitucion para presentar al Concejo de Manizales las
politicas a seguir en esta clase de inversiones.»

«16. Ejercer control y seguimiento a las inversiones y bienes afectos al Instituto.»

Dado que todos esos actos mercantiles, ubican a INFIMANIZALES en el marco de
aplicacion del articulo 615 del Estatuto Tributario y/o articulo 2° del Decreto 1001 de
1997 y no concurre respecto de la misma una norma exceptiva en materia de
facturacion, la entidad estaba obligada a expedir el correspondiente documento
soporte, por sus operaciones conforme lo determinaban las disposiciones en
comento.

Ahora bien, de los $319.219.000 que la actora declar6 en el afio gravable 2012
como deducibles por pago de regalias de la concesion suscrita con
INFIMANIZALES, en el expediente a folio 838 de cuaderno de antecedentes 2C
obra la «Cuenta de Cobro» Nro. 0072 del 29 de junio de 2012 expedida por la
concedente INFIMANIZALES por la suma de $28.278.026. En relacion con los
restantes pagos por regalias a INFIMANIZALES, no se acredité dentro de la
actuacion administrativa ni en sede judicial factura o documento equivalente.

Ademas, de lo anterior se observé que la demandante y la demandada coinciden
en sefialar a las cuentas de cobro como elementos inadmisibles para acreditar la
deducibilidad de los costos y gastos solicitados. Al respecto la actora manifesté

«Ahora bien, indica la sentencia recurrida que en el expediente administrativo Gnicamente obra prueba del pago
de la suma de $28.278.026, segun consta en el comprobante de egreso No. 900-CS-02857 del 30 de junio de
2012, acompafado de una cuenta cobro, tesis frente a la cual debe advertirse que la cuenta de cobro no es un
documento que tenga efectos contables, ni practicamente ningun efecto juridico, pues tan solo prueba que

alguien le dice a otro que le debe un dinero.» A Su turno la DIAN indicO: «Ahora bien, las cuentas de
cobros (sic) no tienen el peso juridico ni probatorio para remplazar las facturas con el lleno de los requisitos
legales, ya que, este documento es una simple constancia de la deuda a un tercero, lo cual en él no se refleja
si se cancel6 la deuda y por tal motivo se causo la deduccién.»

A este respecto, se precisa que la falta de acreditacion de cualquiera de los soportes
determinados por la ley fiscal como tarifa legal para la procedencia de los costos y
gastos, factura o documento equivalente, deriva en el desconocimiento del gasto
por regalia incurrido por la concesion, toda vez que como lo preciso la Corte

Constitucional en la sentencia C-733 de 2003: «No es la simple transaccion la que configura el
derecho a registrar los costos, deducciones e impuestos descontables, sino el hecho de haberla realizado dentro
del marco de la ley y bajo las formalidades por ella exigidas, las cuales, como se ha visto, resultan plenamente
legitimas a la luz de la Carta Politica.»

Es que, si bien, la actora ha adelantado una actividad probatoria con documentos
internos y externos que aluden a la realidad del pago propiamente considerado, esto
no lleva a la satisfaccion del requisito indispensable para la aceptacion de los costos
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y gastos previsto expresamente por la propia ley fiscal (art. 771-2), de manera que
no es posible acceder al reconocimiento de los costos y gastos declarados.

De otra parte, en lo que atafie a la calidad de no contribuyente del impuesto sobre
la renta de la concedente por expreso mandato del articulo 22 del Estatuto
Tributario, la Sala reitera que los articulos 616-2 del Estatuto Tributario y 2° del
Decreto Reglamentario 1001 de 1997, imponen a todo comerciante la obligacién de
expedir y conservar la factura respecto de cada una de las transacciones que realice
independientemente de su condiciébn de contribuyente o no de los impuestos
administrados por la DIAN.

Lo expuesto lleva también a la Sala a concluir que la demandada no viol6 el articulo
264 de la Ley 223 de 1995 en concordancia con el articulo 20 del Decreto 4048 de
2008, toda vez que la interpretacion oficial que refiere la actora® hace referencia al
pago de regalias como emolumento que un particular entrega al Estado en el marco
de un contrato de concesién minera® especialmente disefiado y sujeto a las normas
propias del sector minero segun lo ordena el articulo 46 del Cédigo de Minas’.
Cuestion diferente a la que aqui se debate.

También, en lo relacionado con la presunta violacién del principio de primacia del
derecho sustancial sobre el formal, la Sala reitera® que es la propia ley la que
determind la factura como tarifa legal probatoria para la procedencia de costos,
deducciones e impuestos descontables, razén por la cual no es una mera
formalidad, sino el presupuesto de un derecho sustancial.

En las condiciones anotadas, no prospera el cargo de apelacién formulado por la
demandante, como si ocurre con el recurso interpuesto por la demandada, y en esa
medida procede la modificacion del fallo apelado en el sentido de declarar la
legalidad del acto administrativo enjuiciado en relacion con el desconocimiento de
costos y deducciones por la suma de $319.219.000.

En cuanto a la sancién por inexactitud impuesta a la actora la Sala precisa que es
procedente emitir un pronunciamiento a este respecto, comoquiera que se advierte
gue si bien era condicion de procedencia de los costos y gastos la factura o

5 Conceptos DIAN 089685 de 2009 y 021443 de 2013.

6 LEY 685 DE 2001. “Articulo 45. Definicién. El contrato de concesiéon minera es el que se celebra
entre el Estado y un particular para efectuar, por cuenta y riesgo de este, los estudios, trabajos y
obras de exploracion de minerales de propiedad estatal que puedan encontrarse dentro de una
zona determinada y para explotarlos en los términos y condiciones establecidos en este Codigo.
Este contrato es distinto al de obrapublicay al de concesién de servicio publico. El contrato
de concesién comprende dentro de su objeto las fases de exploracion técnica, explotacién
econOmica, beneficio de los minerales por cuenta y riesgo del concesionario y el cierre o
abandono de los trabajos y obras correspondientes.” (Enfasis propio)

7 LEY 685 DE 2001 “Articulo 46. Normatividad del contrato. Al contrato de concesion le seran
aplicables durante el término de su ejecucion y durante sus prérrogas, las leyes mineras
vigentes al tiempo de su perfeccionamiento, sin excepcidn o salvedad alguna. Si dichas
leyes fueren modificadas o adicionadas con posterioridad, al concesionario le seran aplicables
estas ultimas en cuanto amplien, confirmen o mejoren sus prerrogativas exceptuando aquellas
gue prevean modificaciones de las contraprestaciones econdmicas previstas en favor del Estado
o de las de Entidades Territoriales. (Enfasis propio)

8 Sentencias del 28 de junio de 2010, exp. 16791 y 23 de septiembre de 2010, exp. 16739. CP.
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, también, del 7 de marzo de 2018, exp. 21041, CP. Stella
Jeannette Carvajal Basto y del 1° de agosto de 2018, exp. 21881. CP. Milton Chaves Garcia,
entre otras.
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documento equivalente, la realidad de las expensas no fue discutida, por el
contrario, su plena existencia quedd establecida en el proceso y asi lo recalca la
parte actora en la apelacion, lo que por demés tampoco cuestiona la parte
demandada en su apelacion.

Obran en el expediente pruebas del reconocimiento de la existencia de la expensa
en cuestion por parte de la DIAN. Prueba de ello es la siguiente manifestacion que

se observa en el requerimiento especial (fl.89): «Cabe mencionar, que si INFIMANIZALES
pudiera expedir el documento equivalente a la factura, tal como lo contempla el articulo 17 del Decreto 1001 de
1997, éste no fue aportado en su oportunidad. Durante el tiempo que se llevo a cabo la Inspeccién tributaria, se
suministré a la comision visitadora, como soporte de la deduccion y del costo por concepto de
REGALIAS, el comprobante de egreso en todos los casos y relacion del ganado sacrificado o cuenta de
cobro expedida por INFIMANIZALES algunas veces.» (Enfasis de la Sala)

Igualmente en la contestacion de la demanda (fls.148 y 149) se sefialo:

«Ahora bien, es evidente que FRIGOCENTRO S.A., no ha aportado las facturas con el lleno
de los requisitos de ley, para demostrar la procedencia de las deducciones solicitadas en el
afio 2012 y que fueron rechazadas por la DIAN, ya que se limité a aportar las cuentas de
cobro expedidas por INFI-MANIZALES vistas a folios 261, 836, 838 y 839 de la actuacion
administrativa tributaria, documentos éstos que no tienen la calidad ni de factura, ni de
documento equivalente como lo quiere hacer valer la sociedad actora.

(...)

En consecuencia, FRIGOCENTRO S.A. no puede acudir a la cuenta de cobro, como el
documento idéneo que demuestre a procedencia de las deducciones, puesto que en primer
lugar, se itera, INFI-MANIZALES estaba obligada a expedir factura con todos los requisitos
establecidos en el articulo 617 del Estatuto Tributario y FRIGOCENTRO S.A. a exigirla 'y en
segundo lugar las cuentas de cobro como los comprobantes de egresos no se consideran
documentos equivalentes y estadn proscritas para el pago de obligaciones contractuales
contraidas por entidades publicas.» (Enfasis de la Sala)

Los antecedentes ponen de manifiesto que la realidad de las erogaciones por
regalias, su contabilizacion y existencia no fueron tema de litigio, sino la inexistencia
de factura o documento equivalente, a pesar de estar soportado en documentos de
orden interno -comprobantes de egreso - y de orden externo: -contrato de concesiéon
y cuentas de cobro-.

Muy relevante lo anterior porque acorde con el texto vigente del articulo 647 del
Estatuto Tributario para la época de los hechos, las conductas sancionables en
relacion con los costos y deducciones, correspondian a que estos fueran
inexistentes, falsos, equivocados, incompletos o desfigurados; supuestos que
no son predicables cuando el rechazo se deriva de la falta de idoneidad de los
soportes aportados el contribuyente, pero que, en todo caso, ha quedado acreditada
la existencia y veracidad de las erogaciones solicitadas®. A lo sumo, solo podria
predicarse que la actora incurrié en un equivocado juicio de comprension, derivado
de la propia doctrina de la DIAN.

Sobre el particular se ha pronunciado la Seccion mediante sentencia del 11 de junio
de 2020, expediente: 21640, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez, asi:

«2.6- Ahora bien, los efectos punitivos del error de derecho se dan sobre la base de que el
presupuesto factico de las disposiciones juridicas, sobre las que recayo el falso juicio o
comprension, se encuentra plenamente probado. (...)

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 9 de
julio de 2021, exp. 25061, CP. Myriam Stella Gutiérrez Argiello.
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Pero, en cada caso, el cumplimiento de ese requisito para el reconocimiento del error debe
ser apreciado con suma cautela pues, en muchas ocasiones, la circunstancia de que no se
incluyan en la declaracién todos los hechos que se tendrian que denunciar se da, justamente,
como consecuencia del error en la comprension del derecho en que se esté incurso. Esto,
porque las discrepancias sobre la aplicacion del derecho pueden recaer sobre la propia
realizacion del hecho imponible, o sobre la calificacién juridica asignada a un determinado
factor integrante de la base gravable; de suerte que la declaracion que, a ojos de la
Administracién no es completa o verdadera, obedece precisamente a que el sujeto la diligencié
guiado por su criterio juridico erréneo. En cualquier caso, la prueba del incumplimiento del
mencionado requisito nunca podra ser el hecho de que la autoliquidacién y el acto oficial
arrojen resultados numéricos diversos, pues de lo que se trata es de establecer si ese
resultado tiene como causa un error sobre la comprension del derecho aplicable.»

Es asi, que la Sala* ha sido reiterativa en sefialar «Lo determinante con miras a exonerar de
la reaccion punitiva es establecer si el «criterio» desplegado por el administrado tuvo causa en un equivocado
juicio de comprension sobre la interpretacion, vigencia o existencia del tipo infractor y sus respectivos
ingredientes normativos, el cual propicié en él la errénea creencia de no incurrir en un comportamiento
antijuridico»

En linea con lo expuesto, la Sala advirti6 que la demandante sustentd la
imposibilidad de aportar las facturas de las regalias pagadas, en el hecho de que
tales pagos no remuneraban la prestacibn de un servicio por tratarse de una
concesion, ni de la adquisicién de un bien, concepcion que cimenté en la doctrina
de la DIAN, que a su juicio subsumia este caso y cuyo texto era del siguiente tenor:

Concepto 020585 del 12 de marzo de 1999:

«En materia fiscal se requiere expedir factura o documento equivalente sélo por la
comercializacion de bienes y por la prestacién de servicios, y el documento soporte para las
demas operaciones seran los previstos en las normas contables que regulan la materia».

Concepto 089685 del 3 de noviembre de 2009:

«En tal sentido, se debe tener en cuenta que el pago que efectian los productores
explotadores de recursos naturales no renovables a las correspondientes entidades publicas
a titulo de regalias no corresponde a una contraprestacion por adquisicién de bienes o
prestacion de servicios sino a un deber constitucional acorde con la funcién social de la
propiedad a la que es inherente una funcion ecolégica, segun cita del Concepto 015766 del
17 de 2005 al traer a colacién el cambio en la concepcion que sobre la naturaleza de las
regalias ha tenido la Honorable Corte Constitucional, sentido en el que, atendiendo las
disposiciones del articulo 615 del E.T. y el articulo 1° del Decreto 1165 de 1996, la entidad
publica que recibe el pago por concepto de regalias no se encuentra obligada a expedir factura
o documento equivalente por no presentarse, se reitera, el presupuesto objetivo que da origen
a la referida obligacion».

Pese a la realidad de las expensas, la parte actora incurrié en un error sobre la
comprension del derecho aplicable, lo que se aviene a los lineamientos de la
jurisprudencia sefalada y amerita el levantamiento de la sancion por inexactitud que
le fue impuesta a la actora.

Por todo lo expuesto, en consideracion a que la Sala encuentra procedente levantar
la sancién por inexactitud, modificara la sentencia apelada en cuanto declaré la

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 11 de
junio de 2020, exp. 21640, C P. Julio Roberto Piza Rodriguez, reiterada, entre otras, en las
sentencias del 24 de junio de 2021, exp. 25215, CP. Milton Chaves Garcia; y, 9 de julio de 2021,
exp. 23685, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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nulidad parcial de los actos administrativos demandados, pero por las razones
expuestas en esta providencia.

Adicionalmente, no habra lugar a la condena en costas en esta instancia, de
conformidad con el numeral 8° del articulo 365 del Codigo General del Proceso
(norma aplicable por remision expresa del articulo 188 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), al no encontrarse probadas en
el proceso y, dado que la decision de primera instancia de no condenar en costas
no fue objeto de apelacidn, tal decision sera confirmada.

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 el numeral primero de la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Caldas. En su lugar,

Se DECLARA la nulidad parcial de la liquidacién oficial de revision No. 102412015000020 del
20 de noviembre de 2015 expedida por la Direccion Seccional de Impuestos de Manizales,
que modificé la declaracién de renta presentada por Central de Sacrificio S.A.- Frigocentro
S.A. por el afio gravable 2012, solamente en lo que respecta a la sancién por inexactitud la
cual se levanta por esta Corporacion de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

2. Enlo demas se confirma la sentencia apelada.
3. Sin condena en constas de la segunda instancia.

Cépiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Cumplase.

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

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

Aclara el voto
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