Radicado: 25000-23-37-000-2017-01355-01 (27891)
Demandante: Autopistas de Santander S.A.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogota, D.C., cuatro (04) de julio de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2017-01355-01 (27891)

Demandante AUTOPISTAS DE SANTANDER S.A.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

Temas Impuesto sobre la renta y complementario. Afio 2012. Deduccion
de gastos. Recuperacion por pérdidas compensadas
modificadas por liquidacion oficial de revision. Sancién por
inexactitud.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion?® interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 26 de enero del 2023, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion A2, que resolvio lo siguiente:

“Primero. NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la
parte considerativa de esta providencia.

Segundo. Sin condena en costas en esta instancia

(..)
ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 9 de abril de 2013, Autopistas de Santander S.A. present6 la declaracién del
impuesto sobre la renta del afio gravable 2012, posteriormente fue corregida el 22
de agosto de 2013, registrando un saldo a favor, el cual fue objeto de devolucién
mediante la Resolucion Nro. 6090 del 27 septiembre de 2013.

Previa expedicion del requerimiento especial y su respuesta, la Administracion
emitio la Liquidacion Oficial de Revision Nro. 322412016000105 del 9 de junio de
2016,2 que modificé la declaracion tributaria, en el sentido de desconocer: i) gastos
operacionales de administracion (por honorarios a miembros de junta directiva,
refrigerios, y el pago de la contribucién de alumbrado publico) y ii) compensacion de
pérdidas fiscales, con lo cual determind un mayor impuesto a cargo e impuso
sancion por inexactitud liquidandola al 160%.

El contribuyente interpuso recurso de reconsideracion, el cual fue resuelto mediante
la Resolucion Nro. 004546 del 27 de junio del 20174, que modificé parcialmente el
acto impugnado, Unicamente en lo que concierne a la sancién por inexactitud, que
fue reliquidada al 100%, en aplicacion del principio de favorabilidad, lo que llevé a
recalcular el saldo a pagar.

1 Elrecurso fue admitido por el Tribunal el 4 de julio de 2023, y el despacho correspondiente del Consejo de
Estado le correspondié conocer el proceso en agosto 4 de 2023.

2 Samai Tribunal, indice 26. PDF “11_SENTENCIA(.pdf) NroActua 26

3 Demanda y anexos pdf. Folio 66 (pag. 72)

4 Demanda y anexos pdf. Folio 40 (pag. 42)
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ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

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

“PRIMERA. Que se declare la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revision Renta 2012 No.
322412016000105 del 09 de junio del 2016, notificada el dia 13 de junio del 2016, proferida
por la Divisién de Gestidn de Liquidacion de la Direccién Seccional de Impuestos de Bogota,
por la cual resuelven modificar con un valor a pagar por valor de $373.084.000 la declaracion
del impuesto sobre la renta y complementarios afio gravable 2012 No. 91000194140575
presentada el 22 de agosto de 2013 en el formulario No 1103604589101 por AUTOPISTAS
DE SANTANDER S.A. NIT.900.124.681-3, en la cual se liqguida un saldo a favor de
$135.429.000.

SEGUNDA. Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 004546 del 27 de junio de 2017,
notificada el dia 04 de julio del 2017, por la cual se resuelve un recurso de reconsideracion
modificando en la suma de $255.735.000 el valor a pagar de la Liquidacién Oficial de
Revision No. 322412016000105 del 09 de junio del 2016, practicada por la Divisién de Gestion
de Liquidacién de la Direccion Seccional de Impuestos de Bogota, con la cual se modificé la
declaracion del impuesto a la renta y complementarios correspondiente al afio gravable 2012
presentada por la sociedad AUTOPISTAS DE SANTANDER S.A., NIT 900.124.681-3,
proferida por el Subdirector de Gestién de Recursos Juridicos de la Direcciéon de Gestion
Juridica- Nivel Central-DIAN.

TERCERA. Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
se declare que la declaracién privada del impuesto sobre la renta y complementarios Renta
2012 No. 91000194140575 (Formulario No. 1103604589101), presentada el dia 22 de agosto
del 2013 con un saldo a favor de $135.429.000, esta en firme.

CUARTA. También a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que AUTOPISTAS DE
SANTANDER S.A., tiene derecho a tomar como compensacién de pérdidas la suma de
$552.723.000 (Renglon 59) y Deducciones totales por valor de $ 6.338.090.000 (Renglén 56)
en la declaracion de renta afio gravable 2012 No. 91000194140575 (Formulario No.
1103604589101), presentada el dia 22 de agosto del 2013 con un saldo a favor de
$135.429.000.”

A los anteriores efectos, la demandante invocé como violados los articulos 95
(numeral 9) de la Constitucion Politica; 107, 147, 177-2, 616-1, 616-2, 647, 683 del
Estatuto Tributario; 5 del Decreto 1372 de 1992; 11 del Decreto 1001 de 1997 y 3
del Decreto 522 de 2003.

El concepto de la violacién de esas disposiciones se resume asi:
1. Pagos por honorarios a miembros de junta directiva

Relaté que la DIAN desconocid honorarios pagados a miembros de junta directiva,
por cuanto los beneficiaros no estaban inscritos en el régimen simplificado del IVA
omitiendo aplicar el articulo 5 del Decreto 1372 de 1992, que dice que los honorarios
percibidos por miembros de junta directiva no estan sometidos al IVA. Esto a pesar
de que transcribié dicha norma en la resolucion que resolvié el recurso de
reconsideracion, con lo cual ignor6 la capacidad reglamentaria del Presidente y la
presuncion de legalidad del Decreto. Citd la norma anterior y el articulo 11 del
Decreto 1001 de 1997.

5 Samai, indice 2. ZIP “ED_C01_CDO01 FOLIO 158-DEMANDA Y ANEXOS(.zip) NroActua 2”
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Agrego que, al tratarse de servicios excluidos del IVA, los beneficiarios de los pagos
no estaban obligados a inscribirse en el régimen comun o régimen simplificado del
IVA para aceptar la deduccion de los pagos.

En cuanto a los honorarios pagados en favor del sefior Alejandro Lanini Jaramillo,
insistié en la violacion de los Decretos 1372 de 1992 y 1001 de 1997, porque,
ademas de que los pagos a miembros de junta estan excluidos de IVA, constituye
documento equivalente a la factura el expedido por quién efectua el pago, por lo
cual no es procedente el argumento de la DIAN referente a que, en este pago debio
expedirse factura por estar dicho miembro registrado en el régimen comuan del IVA
sélo a partir del 2014, y no asi para el afio 2012.

Advirtid que, los documentos soporte del pago reunen los requisitos del Decreto
1001 de 1997, norma especial aplicable. Reiteré que los pagos a miembros de junta
directiva son servicios excluidos de IVA, por lo que los beneficiarios no deben
registrarse como responsables.

2. Deduccion por refrigerios

Comenté que los pagos por refrigerios (papas, restaurante, gaseosas) fueron
rechazados por cuanto los beneficiarios no estan inscritos en el régimen simplificado
de IVA y que, las papas eran un bien excluido del IVA.

Se refiri6 al deber de contribuir, a la prevalencia de la sustancia sobre la formay al
espiritu de justicia y solicitd su aplicacion para marginar el requisito de inscripcion
previa en el régimen simplificado para la aceptacion de costos y gastos, al estar
demostrada la verdad de las operaciones.

Sostuvo que la cifra rechazada no representa una materialidad importante para
aducir el incumplimiento de su deber de contribuir y que, lo que esta haciendo la
DIAN es buscar rechazar gastos, mas alla de la compensacion de pérdidas fiscales,
para coadyuvar a que proceda la sancién por inexactitud.

3. Deduccion de la contribucion e impuestos del alumbrado publico

Precis6 que, si bajo el articulo 107 del Estatuto Tributario, el servicio de energia
eléctrica es considerado una deduccion o expensa necesaria y, por tanto, deducible,
los pagos accesorios también lo son.

Sefald que la DIAN rechazé las contribuciones e impuestos al alumbrado publico
cobrados en los recibos de energia, al ser deducciones no autorizadas en el articulo
115 del estatuto Tributario, ignorando las sentencias del 5 de mayo de 2011, exp.
17888 y del 13 de junio 2011, exp. 17934, ambas de C.P. Martha Teresa Bricefio
de Valencia, del Consejo de Estado que aceptd la deduccion de impuestos
diferentes a los indicados en el articulo 115 del Estatuto Tributario, siempre que se
cumplan los requisitos de deducibilidad del articulo 107 ibidem.

4. Rechazo compensacion de pérdidas fiscales y de excesos de renta
presuntiva

Cuestiono que la DIAN desconociera la compensacion de pérdidas y de excesos de
renta presuntiva, originadas en el afio 2008 a 2010, por cuanto la Administraciéon
profirio actos preparatorios y de determinacion del tributo para esos periodos que
estan pendientes de quedar ejecutoriados. Agrego que esto constituye una violacion
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al debido proceso por cuanto a las autoridades les esta prohibido ejecutar un acto
gue no se encuentra en firme, porque con ello pretermite los términos procesales
respecto de la ejecutoriedad de los procesos de renta 2008, 2009 y 2010. Precis6
que las pruebas obtenidas con violacion al debido proceso son nulas.

Advirti6 que los mencionados actos del impuesto por 2008, 2009 y 2010 se
encuentran demandados ante el Tribunal de Cundinamarca®, lo cual afecta la
ejecutoriedad y ejecutividad del acto. Invocé las sentencias del 11 de noviembre de
2010, exp. 173577, y del 12 de agosto de 2014, exp. 204218, ambas de C.P. Martha
Teresa Bricefio de Valencia, del Consejo de Estado.

5. Sancion por inexactitud

Enfatizé en que la declaracion de renta del afio 2012 fue presentada antes de que
la DIAN notificara los actos del proceso de determinacién oficial por los afios 2008,
2009 y 2010 por lo cual se estan pretermitiendo los términos de cada actuacion.

Precis6 que se configura una diferencia de criterios, pues compenso las pérdidas
fiscales bajo el convencimiento que eran procedentes debido a la falta de
ejecutoriedad y ejecutividad de los actos administrativos que cuestionan los
periodos que generaron dichas pérdidas.

Indic6 que no esta probado que el actor hubiere declarado deducciones
inexistentes, datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, por
el contrario, lo que se observa en los actos acusados es la existencia de una
diferencia de interpretacion de las normas aplicables.

Oposicion de la demanda

La DIAN controvirti6 las pretensiones de la demanda con los siguientes
argumentos®:

Preciso que en la actuacion se respet6 el debido proceso.

Frente a los pagos efectuados a miembros de junta directiva, relatdé que se
solicitaron aleatoriamente algunos comprobantes de egreso y soportes de pagos
realizados a personas naturales y concluyé que, al tratarse de transacciones que
corresponden a servicios gravados, las personas deben tener la calidad y
pertenecer al régimen simplificado del IVA, situacién que no se pudo verificar en el
RUT.

Enfatiz6 que el articulo 177-2 del Estatuto Tributario impone expresamente, como
mecanismo de control, la obligacion a los adquirentes de bienes y servicios, de exigir
y conservar la constancia de inscripcion en el RUT a los responsables del régimen
simplificado del impuesto sobre las ventas cuando se realizan operaciones con
estos, como requisito para la procedencia de los costos y deducciones, so pena de
desconocerlos.

Explicé que la regla general es que todos los servicios prestados en el territorio

6 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Proceso. 2016-01214-00. M.P. Luis Antonio Rodriguez Montafio.

7 Esta sentencia se refiere a la suspension del proceso de cobro coactivo por falta de ejecutoria del titulo.

8 Esta sentencia se refiere a la compensacién de deudas judiciales y obligaciones fiscales objeto de
compensacion, y no a la compensacion de pérdidas fiscales como la situacion del caso.

® CP.Fls. 179 a 196.
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nacional se encuentran gravados con IVA, de manera que los pagos realizados por
honorarios a miembros de junta directiva lo estan y los beneficiarios de estos
estaban obligados a realizar la inscripcion en el régimen simplificado del IVA. Sobre
el pago realizado al sefior Alejandro Lanini Jaramillo , indicé que el mismo debia
estar soportado en factura de venta.

Controvirti6 que la inscripcién en el RUT fuera solo un formalismo de control
tributario, que no es de indispensable cumplimiento para aceptar los costos y las
deducciones, ya que es un requisito legal. Sefialé que la demandante no presento
pruebas idoneas y suficientes para acreditar la deduccion.

Sobre ladeduccién de la contribucion y el impuesto de alumbrado publico, dijo
que el demandante solicita la misma a pesar de que el articulo 115 del Estatuto
Tributario solo admite deducir del impuesto sobre la renta, los impuestos de industria
y comercio, avisos Y tableros y predial, por lo que los demas impuestos no son
deducibles. Agrego que los gastos no estan asociados a los ingresos declarados en
la vigencia fiscal investigada y no cumplen los requisitos del articulo 107 del Estatuto
Tributario.

Reiteré que la deduccion de impuestos se supedita a aquellos que expresamente
se encuentren sefalados en la ley, siempre y cuando estos hayan sido pagados en
el respectivo afio gravable y tengan relacion de causalidad con la actividad
productora de renta. Argumentd que la actuacion oficial goza de presuncién de
legalidad.

Concluyé que las erogaciones realizadas por concepto de contribucion e impuesto
municipal de alumbrado publico no guardan relacion de causalidad con los ingresos
obtenidos en 2012, puesto que el objeto social no tiene vinculo con las expensas
pretendidas, esto es, que no corresponden a aquellas normales, requeridas para el
desarrollo del giro normal de los negocios para que se produzca el ingreso y porque
el sobrecosto de los servicios publicos domiciliarios si bien es un impuesto, su pago
no es una tasa o sobretasa, por lo que no es retributiva, ya que no existe beneficio
alguno para quien lo sufraga.

En cuanto a la compensacién de pérdidas fiscales y de excesos de renta
presuntiva, aclar6 que su desconocimiento se origind en la improcedencia de la
deduccién por inversion en activos fijos reales productivos en la declaracion de 2008
y que el recurso de reconsideracion interpuesto en ese proceso se resolvié mediante
Resolucién No. 000016 del 4 de enero de 2016, notificada por edicto el 21 de junio
de 2016. Por lo anterior, indicé que las liquidaciones oficiales de los afios 2008,
2009 y 2010 quedaron ejecutoriadas en sede administrativa y que en el proceso del
2012 se garantizo el debido proceso y el derecho de defensa.

Hizo alusion a los articulos 147 y 199 del Estatuto Tributario y 4 del Decreto 567 del
2007, para argumentar que lo que se presenta en este caso es la compensacion de
una pérdida improcedente en 2008, 2009 y 2010 que, al desconocerse, se refleja
como una renta liquida, de manera que, no podian compensarse en el afio 2012.

Concluyé que la sancién por inexactitud se origin6 por el rechazo de deducciones
compensaciones y el saldo a favor imputado, sin que se evidencie en los actos la
diferencia de criterio alegada. Trajo a colacion la sentencia del 1 de noviembre del
2012%°, Exp.17492, C.P. Hugo Fernando Bastidas, del Consejo de Estado.

10 Esta es la fecha citada en la contestacién, pero la providencia del expediente citado es del 10 de marzo de
2011.
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Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca nego las pretensiones de la demanda,
con fundamento en las siguientes consideraciones®':

Sobre los pagos a miembros de junta directiva y gastos de refrigerios,
transcribio el articulo 771-2 del Estatuto Tributario y explicé que la consecuencia de
incumplir el deber de exigir factura o documento equivalente es el desconocimiento
del costo o gasto, pues este es el documento idoneo de prueba, a partir de la
sentencia C-733 de 2003 de la Corte Constitucional.

Se refirio a los requisitos de los documentos equivalentes, dentro de los cuales se
encuentran los pagos a miembros de juntas directivas, a la luz de lo dispuesto en el
articulo 11 del Decreto 1001 de 1997 y la sentencia del 23 de septiembre de 2010,
exp. 16793, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, del Consejo de Estado.

Manifestd que, en el caso, no importaba si los miembros de la junta directiva de la
demandada estaban o no obligados a expedir factura por los pagos recibidos,
porque los deberes formales de expedir los documentos equivalentes recaian Unica
y exclusivamente en la sociedad contribuyente, quien realizé los pagos.

Sobre los gastos por refrigerios, aval6 el rechazo de la deduccién pues estimé
que la misma no tiene una relacion directa con la actividad comercial de la
demandante, en atencion a que no es suficiente considerar el posible efecto
estimulador que este tipo de atenciones en la junta directiva pueda tener para tomar
decisiones que incidan en la actividad productora de renta.

En lo que respecta al desconocimiento de las deducciones de contribuciones
e impuesto de alumbrado publico, se refirié al articulo 115 del Estatuto Tributario
que supedita la deduccion de impuestos a su pago durante el periodo gravable y a
la existencia de una relacion de causalidad con la actividad generadora de renta.

A partir de la sentencia de unificacion del 26 de noviembre de 2020 del Consejo de
Estado sobre los requisitos de deducibilidad de las expensas segun el articulo 107
del Estatuto, la mencién al objeto social de la demandante, y la revisién de las
pruebas obrantes, consider6 que no se observar el pago de impuestos de
alumbrado publico (especificamente esto a partir del balance general y balance
general comparativo), con lo cual, al no estar probado el pago por impuesto o
contribucion por alumbrado publico rechazo esta deduccion.

Frente a la compensacion de pérdidas, indicO que es procedente su
desconocimiento en tanto este se encuentra sustentado en actos de determinacion
gue fueron confirmados por la Administracion y declarados legales en sentencia de
primera instancia del 22 de octubre de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca.

Subrayd la presuncion de legalidad de los actos administrativos para insistir en que
el desconocimiento de las pérdidas fiscales que se trataban de compensar en este
periodo habia sido confirmado por la DIAN y en sede judicial, y destacé que la
nulidad parcial de los actos del proceso de determinacién del periodo 2008, 2009 y
2010, unicamente obedecia a la aplicacion del principio de favorabilidad
sancionatoria.

11 Samai Tribunal, indice 26. PDF “11_SENTENCIA(.pdf) NroActua 26”.
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En lo referente a la sancién por inexactitud, aseveré que era procedente por
cuanto la sociedad incluyé deducciones improcedentes. Descarto la diferencia de
criterios.

No condend en costas al no encontrarlas acreditadas en el expediente.
Recurso de apelacion

La demandante apel6 la decision de primera instancia con fundamento en lo
siguiente!?:

Afirmé que la sentencia estaba falsamente motivada y definié la falsa motivacion.
Cité apartes del documento “Prueba del supuesto de hecho de las normas” de
autoria de Rafael Mario Zapata.

Sobre los pagos a miembros de junta directiva, sefialé cuales habian sido los
argumentos de la Administracion en la liquidacion oficial de revision y la resolucion
que resolvio el recurso de reconsideracion para desconocer los mismos y anot6 que
entonces esta debia ser “la ocasion para que la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, con
motivo de esta demanda” analizara el articulo 11 del Decreto 1001 de 1997, pues
comentd que los soportes realizados por quien hace el pago, es decir el
contribuyente, cumplian los requisitos enunciados: razén social y NIT, nombres y
apellidos del receptor del pago, identificacion, fecha, concepto y valor, lo cual se
puede verificar en los documentos allegados al expediente que relaciond. Estimo, a
partir de lo anterior, que la deduccién es procedente.

Frente a las deducciones por refrigerios (indicados acd como de alojamiento,
manutencion y elementos de aseo y cafeteria), comento6 que se equivoca el Tribunal
al afirmar que dichos pagos se realizan para estimular las decisiones de la junta
directiva, pues esto no es parte del expediente, con lo cual la decision esta
falsamente motivada. Aclaré6 entonces cuales habian sido los motivos del
desconocimiento de estos gastos por parte de la DIAN, e insisti6 en que las compras
de papas estaban excluidas de IVA 'y no era dable exigir la inscripcidn en el régimen
simplificado de IVA. Reitero la solicitud referente a marginar dicho requisito para los
servicios de refrigerios y restaurante, para dar prevalencia a la sustancia sobre la
forma.

Con respecto a la deduccién de contribuciones e impuestos de alumbrado
publico, resaltd que estaba probada la falsa motivacion de la sentencia, en la
medida en que el Tribunal rechazoé la erogacién porque las pruebas del expediente
“no reflejan el pago de impuestos de alumbrado publico” en contravia del registro en la cuenta
de gastos de administracion- Servicios- Cuenta PUC 5135-30 por la misma suma
que, en respuesta al requerimiento especial, se relacioné en los recibos de pago por
el servicio de energia eléctrica. Afadio que en la liquidacion oficial se indic6 en
forma detallada los pagos realizados y certifican que se contabilizaron, segun los
documentos soporte, e incluyo foto de lo relacionado en dicho acto administrativo.

En lo que respecta a la recuperacién por pérdidas compensadas modificadas
por laliquidacion de revisidn, puso de presente que el proceso de renta de 2008,
2009 y 2010 estaba para segunda instancia ante el Consejo de Estado. Hizo
referencia a que de acuerdo con el articulo 199 del Estatuto Tributario, las pérdidas
declaradas que sean modificadas por liquidacion oficial y que hayan sido objeto de
compensacion constituyen renta liquida por recuperacion de deducciones, en el afio

12 Samai Tribunal, indice 32, PDF “5_RECIBEMEMORIALES_RECURSODEAPELACION(.PDF) NroActua 32”
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al cual corresponda la respectiva liquidacion.

Manifesté que, como el recurso de reconsideracion contra los actos se resolvio el
27 de junio de 2017, el ‘ingreso por recuperacion de deducciones” debi6 declararse
en el afio gravable 2017, puesto que es el afio al cual corresponde la ejecutoria de
la liquidacién oficial de revision que modifica la renta del afio gravable 2008, 2009 y
2010, y que fue tomada como compensacion en el afio gravable 2012.

Expuso que el Tribunal confunde la ejecucion del acto con su ejecutoriedad y que
el hecho de que la liquidacion este en el tramite de apelacion de sentencia impide
su ejecutoriedad y ejecutividad y, por ende, no puede sustentar el desconocimiento
de la compensacion de pérdidas. Cit6 las sentencias del 11 de noviembre de 2010,
exp. 17357 y del 12 de agosto de 2014, exp. 20421, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia del Consejo de Estado.

Dijo que debe levantarse la sancidén por inexactitud porque se configura una
diferencia de criterios en el derecho aplicable pues la interpretacion de la sociedad
permitié concluir que su interpretacion frente al derecho aplicable estaba amparada
legalmente.

Intervencién del Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico guardé silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se decide el recurso de apelacién presentado por la demandante contra la sentencia
de primera instancia, que neg0 las pretensiones de la demanda encaminadas a
obtener la nulidad la nulidad de los actos que modificaron la declaracion del
impuesto sobre la renta del afio gravable 2012, presentada por la sociedad
Autopistas de Santander S.A.

En concreto, corresponde determinar la procedencia de los gastos operacionales
de administracion, la compensacion de pérdidas fiscales y la sancion por
inexactitud.

Precision preliminar

La Sala observa que, en los actos de determinacion, la DIAN rechazé los gastos
operacionales de administracion correspondientes a pagos de honorarios junta
directiva, de refrigerio (alojamiento y manutencién y de elementos de aseo y
cafeteria) por cuanto los terceros beneficiarios de los mismos no estaban inscritos
en el régimen simplificado del IVA, su inscripcion fue posterior o carecian de
régimen de ventas. Adicionalmente, en el caso particular del sefior Alejandro lannini
Jaramillo, se exigi6 la factura de venta para la procedencia de la deduccion.

La sentencia de primera instancia niega las pretensiones de la demanda y confirma
las glosas propuestas por la DIAN, pero bajo argumentos diferentes a los expuestos
en la demanda y su oposicion e, incluso, sin resolver los cargos de fondo. En efecto,
en lo que respecta al rechazo de la deduccion de los pagos a los miembros de junta
directiva, el Tribunal afirma, sin resolver las inconformidades de la demanda y sin

referirse a las razones del rechazo en los actos, que: “En el caso que se examina, no
debia importar si los miembros de la junta directiva de la demandada estaban o no obligados a
expedir factura por los pagos recibidos, porque los deberes formales de expedir los documentos
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equivalentes, recaia Unica y exclusivamente en la misma sociedad contribuyente —parte actora-que
realizé los pagos de esta discusion.” Asi mismo, en el caso particular de los “pagos por
refrigerios” cuestiona la causalidad de la expensa, pues afirma que no es posible
considerar el efecto estimulador de este tipo de atenciones en la junta directiva, lo
cual sefald la actora que no era un punto del expediente.

De otro lado, la DIAN cuestiond la deduccion de las contribuciones y el impuesto de
alumbrado publico que incorporé la demandante en la declaracién por cuanto el
articulo 115 del Estatuto Tributario no autorizaba expresamente dicha detraccion vy,
adicionalmente, los pagos carecian de vinculo con la actividad productora de renta
y no generaban un beneficio para el demandante. No obstante, la sentencia de
primera instancia reprocha la ausencia de prueba del pago de la contribucion y el
impuesto de alumbrado, circunstancia que no fue objeto de la litis en sede
administrativa, pues el pago se relacioné en la propia liquidacién, como puso de
presente la actora en la propia apelacion.

Al respecto, debe advertirse que, si bien la actora sefiala en la apelacién que las
anteriores contradicciones entre lo solicitado en la demanda, lo discutido por la
DIAN, y lo indicado por el Tribunal constituye prueba de la falsa motivacion de la
sentencia de primera instancia, debe advertirse que las inconsistencias planteadas
corresponde al &mbito de la falta de aplicacién del principio de congruencia de la
sentencia, segun el cual debe haber conformidad entre la decision y lo pedido por
las partes en la demanda y en su contestacién (congruencia externa). De manera
que, si bien es posible plantear nuevos 0 mejores argumentos en la etapa
jurisdiccional, los hechos y pretensiones deben contraerse a la discusion propuesta
en el tramite administrativo, so pena de vulnerarse el derecho fundamental al debido
proceso.'?

Conlo cual, ante la ausencia en sede administrativa de debate frente a la causalidad
de los pagos por refrigerios, el pago efectivo de las contribuciones e impuestos de
alumbrado publico y, ante el silencio frente a los argumentos relativos a los pagos
a miembros de junta directiva, la sentencia de primera instancia vulneré el principio
de congruencia y el derecho fundamental al debido proceso al confirmar los actos
demandados con base en argumentos que no fueron cuestionados por la DIAN en
la liquidacion oficial de revision y la resolucion que resuelve el recurso de
reconsideracion y al omitir pronunciamiento frente a los cargos de la demanda.

En ese sentido, el analisis que pasa hacer la Sala versara sobre las razones de
rechazo en sede administrativa y no frente a lo expuesto en la sentencia de primera
instancia, toda vez que esta fue manifiestamente contraria al principio de
congruencia.

1. Rechazo de gastos operacionales de administracion

a. Deduccion de gastos por honorarios de junta directiva, refrigerios,
alojamiento y manutencion por valor de $10.400.000

La DIAN rechazé la suma de $10.400.000 por concepto de gastos operacionales de
administracién, como se muestra a continuacion:

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencias del 30 de agosto de
2016, exp. 20281, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, del 31 de enero de 2013, exp. 18878, C.P. Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez y del 3 de marzo de 2011, exp. 16184, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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Gasto Valor Razones del rechazo

Rodriguez Guzman Olga Lucia — Pago miembros $5.100.300

de Junta Directiva T No se acreditd la inscripcion en el

Rodriguez Guzman Gustavo — Pago miembros de RUT como régimen simplificado.

A $5.100.300

Junta Directiva

Colegia Gutiérrez Cesar — Alojamiento y

manutencion

Correa Serrano Ana- Refrigerios — Elementos de

aseo y cafeteria

GoOmez Zambrano Olma Serv Restaurante-

Elementos de aseo y cafeteria

Elr evet Viguie Mireya Maria - Refrigerios — $81.000 | Se inscribi6 el 31 de julio de 2015
ementos de aseo y cafeteria

Total $10.399.600

Se inscribi6 el 1 de julio de 2014 y

$30.000 no tiene régimen de ventas.

$60.900 | Sin régimen de ventas

$27.100 | Sin régimen de ventas

Sobre los pagos a los miembros de junta directiva, el apelante advierte que los
documentos equivalentes cumplian con los requisitos de ley para fungir como
soporte. No obstante, el cuestionamiento en sede administrativa giro en torno a la
inscripciéon de los beneficiarios de los pagos, los sefiores Olga Lucia y Gustavo
Rodriguez Guzman, como régimen simplificado del IVA y no frente al soporte de
estos. De hecho, la sentencia de primera instancia ratific6 que el documento
equivalente es el pertinente para demostrar la deduccién de pagos a miembros de
junta directiva sin entrar a analizar los aportados al expediente.

En ese sentido, la Sala se limitara a analizar la obligacion de inscripcién en el
régimen simplificado a efectos de la deducibilidad del pago. Al respecto, el articulo
177-2 literal c) del Estatuto Tributario, que contiene la obligacién de verificar la
inscripcion en el régimen simplificado del IVA a efectos de aceptar la deducibilidad
de costos y gastos, se refiere a operaciones gravadas con el impuesto. De alli que
transacciones excluidas o no sujetas no estén cobijadas por la norma y de ellas no
pueda predicarse la exigibilidad de la inscripcibn, como régimen simplificado o
comun (clasificacién vigente para la fecha de los hechos), por parte del vendedor o
prestador del servicio para aceptar los costos o0 gastos.

El articulo 5 del Decreto 1372 de 1992, hoy compilado en el articulo 1.3.1.13.4. del
Decreto 1625 de 2016, establece que los honorarios percibidos por los miembros

de juntas directivas no estan sometidos al IVA, en los siguientes términos: “Los
ingresos provenientes de la relacion laboral o legal y reglamentaria no estan sometidos al impuesto
sobre las ventas. Asi como tampoco los ingresos que perciban los socios industriales como
contraprestacion a su aporte, ni_los honorarios percibidos por _los miembros de juntas

directivas.” En consecuencia, los pagos realizados por concepto de honorarios a
miembros de junta directiva no se consideran una operacién gravada con el
impuesto sobre las ventas, de tal forma que los miembros de junta escapan a la
Orbita de aplicacion de la exigencia del articulo 177-2 del Estatuto Tributario, en lo
gue respecta a estas labores.

En el caso concreto, como quiera que no hay controversia frente al hecho de que
los pagos realizados por la actora a Olga Lucia y Gustavo Rodriguez Guzman
remuneraban las funciones de estos como miembros de junta directiva, la
consecuencia del analisis expuesto es que la DIAN no podia exigir en sus actos la
inscripcion de estos en el régimen simplificado para aceptar la deducibilidad del
gasto, toda vez que el servicio por ellos prestado no esta sometido legalmente al
impuesto sobre las ventas. En ese sentido, la Sala aceptara la deduccion de la suma
de $10.200.600, que es la que corresponde a dicho concepto.
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b. Deduccién por refrigerios (alojamiento, manutencién y elementos de
aseo y cafeteria), por valor de $199.000

De otra parte, el apelante sostiene que, frente a las deducciones por refrigerios
(alojamiento, manutencién y elementos de aseo y cafeteria), las compras de papas
estaban excluidas de IVA y no era dable exigir la inscripcion en el régimen
simplificado de IVA. Reiter6 la solicitud referente a marginar dicho requisito para los
servicios de refrigerios y restaurante, para dar prevalencia a la sustancia sobre la
forma.

Sea lo primero precisar que, pese a que la Administracion efectué el analisis de la
totalidad de la cuenta contable 51952501 — Elementos de Aseo y Cafeteria por valor
de $46.660.628 (Caa2. FIs. 332 a 337), el rechazo propuesto es parcial y asciende
a las erogaciones resefiadas previamente en la tabla. Al verificar el libro auxiliar, se
observa que la compra de papas a la que hace referencia el apelante se efectud en
favor del beneficiario Parador Criolla Ambaru (Caa 2. Fl. 338) por valor de $43.000,
cifra y tercero que no fueron relacionados por la DIAN en los rubros objeto de
rechazo, con lo cual los argumentos al efecto no son de recibo, pues la compra de
papas no fue cuestionada por la Administracion, de tal forma que no hay
controversia sobre su aceptacion como deduccion.

En segundo lugar, sobre las demdas erogaciones asociadas al alojamiento
manutencion y los elementos de aseo y cafeteria, en la apelacion la actora exige
gue se dé aplicacion a los principios de justicia, equidad, y prevalencia de la verdad
sustancial, sobre el requisito formal de control de inscripcion en el RUT, el cual debe
“marginarse” ante la insignificancia del valor discutido y por encontrarse demostrada
la realidad de las operaciones.

La Sala encuentra que la norma que sirvié de fundamento al rechazo de los costos
sefalaba en la vigencia discutida:

“Articulo 177-2. No aceptacidon de costos y gastos. Adicionado por el articulo 4 de la Ley
863 de 2003. No son aceptados como costo o0 gasto los siguientes pagos por concepto de
operaciones gravadas con el IVA:

(.)

c) Los realizados a personas naturales no inscritas en el Régimen Comun del impuesto
sobre las ventas, cuando no conserven copia del documento en el cual conste la
inscripcién del respectivo vendedor o prestador de servicios en el régimen simplificado.
Se exceptlan de lo anterior las operaciones gravadas realizadas con agricultores, ganaderos
y arrendadores pertenecientes al régimen simplificado, siempre que el comprador de los
bienes o servicios expida el documento equivalente a la factura a que hace referencia el literal
f) del articulo 437 del Estatuto Tributario.

Sin perjuicio de lo previsto en los literales a) y b) de este articulo, la obligacion de exigir y
conservar la constancia de inscripcién del responsable del Régimen Simplificado en el
RUT, operara a partir de la fecha que establezca el reglamento a que se refiere el articulo 555-
214, (...)". (Resaltado fuera de texto).

La anterior prevision supedita la aceptacion de la deducibilidad de los costos y
gastos en los pagos realizados por operaciones gravadas con IVA y a favor de
sujetos pertenecientes al “régimen simplificado” (hoy llamados no responsables de IVA),
a la prueba de la inscripcion en el RUT del proveedor perteneciente al mencionado
régimen. De modo que, el contribuyente tiene la obligacion de exigir la acreditacion

14 Conforme con el articulo 20 del Decreto 2788 de 2004, en el afio 2005 inicié la exigibilidad de inscripcién en
el RUT en el régimen simplificado.

11
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (+57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia @‘g
www.consejodeestado.gov.co erroe

£
A4


http://www.consejodeestado.gov.co/
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr023.html#555-2
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr023.html#555-2

Radicado: 25000-23-37-000-2017-01355-01 (27891)
Demandante: Autopistas de Santander S.A.

de este requisito en el momento que realice la operacion y conservarlo como uno
de los soportes del costo o gasto.

Asi, este condicionamiento, tal como lo ha establecido la Seccién'®, funge como
mecanismo de control, pero también como un requisito de procedencia de la
deduccidn, en tanto la ley prevé que la consecuencia de su incumplimiento es el
rechazo del gasto.

Para el caso concreto, se encuentra que la DIAN advirtié que los pagos realizados
por concepto del gasto denominado “refrigerios” , no pueden ser aceptados como
gastos de administracidon, en tanto no se encontraban inscritos en el RUT en el
régimen simplificado del IVA o su inscripcion fue posterior, segun consulta en el
sistema MUISCA, hecho que no discute el apelante. Por tanto, se configura la causal
de rechazo del literal c) del articulo 177-2 del Estatuto Tributario.

Si bien la actora argumenta la realidad de las operaciones, lo que no se discute en
el sub-lite, se precisa que ese hecho no basta para el reconocimiento fiscal de los
gastos, sino el cumplimiento de todos los requisitos exigidos en la ley para su
aceptacion y soportar las operaciones con los documentos expresamente
determinados, por lo que estaba obligado a conservar la constancia de inscripcion
del RUT de los proveedores que pertenecian al régimen simplificado.

De acuerdo con lo anterior, no hay lugar a exigir la prevalencia de la sustancia sobre
la forma, ni la aplicacion de los criterios de justicia y equidad, pues estos principios
no pueden conllevar al incumplimiento de las obligaciones tributarias exigidas en la

ley.

Para el caso, debe tenerse en cuenta que la inscripcién en el RUT no es una mera
formalidad, sino un presupuesto del derecho sustancial exigido para la procedencia
del gasto, que se concreta en una carga y una tarifa probatoria para el contribuyente,
la cual no puede omitirse, aun cuando el monto discutido sea una cuantia minima.
En consecuencia, se mantiene el rechazo de gastos de administracién por valor de
$199.000.

c. Deduccioén de gastos por honorarios de Junta Directiva de $4.533.600

La DIAN desconocio los gastos asociados al pago efectuado al sefior Alejandro
Lanini Jaramillo, como miembro de la junta directiva, pues consideré que al estar
inscrito en el régimen comun de IVA este debid expedir factura de venta como
soporte del gasto. La sentencia de primera instancia reconocioé que el documento
equivalente es el soporte idoneo de los pagos efectuados a miembros de junta
directiva. No obstante, mantuvo el rechazo sin analizar el caso concreto.

Para resolver, la Sala reitera lo expuesto en la sentencia del 7 de abril de 2016, exp.
20661, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez que concluyd, a partir del articulo

11 del Decreto 1001 de 1997, que: “en el caso de los pagos a miembros de juntas directivas
el documento de soporte para la procedencia de costos y deducciones en el impuesto sobre la renta
es el documento equivalente que, con el lleno de los requisitos exigidos por el articulo 771-2 del
Estatuto Tributario, expida el sujeto que realiza el pago. Por lo mismo,_en este caso es irrelevante
si_los miembros de la junta directiva de la entidad demandada, estaban o no obligados a
expedir factura por los pagos recibidos, porque los deberes formales de expedir los documentos
equivalentes, con el lleno de los requisitos exigidos por la normativa aplicable y de presentarlos como
soporte de costos y deducciones registradas en su declaracion tributaria, recaia Unica y

15 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencias del 19 de mayo de 2016, exp. 20389, C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia y del 10 de octubre de 2019, exp. 21789, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
12

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

£
A4


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

Radicado: 25000-23-37-000-2017-01355-01 (27891)
Demandante: Autopistas de Santander S.A.

exclusivamente en la misma sociedad contribuyente que realizé los pagos en discusion(...)” (Resalta
la Sala)

De acuerdo con lo anterior, la demandada no podia exigir factura emitida por el
sefior Lanini Jaramillo para la procedencia de la deduccion, pues el soporte idoneo
es el documento equivalente, de alli que procede la aceptacion de la deduccion por
$4.533.600.

2. Deduccion de gastos por contribuciones e impuesto de alumbrado
publico por $25.018.000

Como se advirtié previamente, el Tribunal confirmé el rechazo por cuanto advirtid
gue el pago de las erogaciones no estaba acreditado en el expediente, circunstancia
gue no se discutio en sede administrativa. En los actos de determinacion la DIAN
relaciona las facturas que soportan la deduccion, pero la rechaza bajo la premisa
de que las contribuciones y el impuesto al alumbrado publico no estan admitidos
como deduccién en el articulo 115 del Estatuto Tributario. Agrega que las expensas
no corresponden a aquellas requeridas para el desarrollo del giro normal del negocio
y el sobrecosto de los servicios publicos domiciliarios no beneficia al contribuyente.

Respecto del articulo 115 del Estatuto Tributario, la posicidn mayoritaria de la Sala
ha sostenido'® que el hecho de que dicha disposicion solo se refiera a ciertos
impuestos como deducibles, no impide que dicho tratamiento sea extensible a otros,
siempre que se cumplan los requisitos generales del articulo 107 ibidem. Frente a

la contribucion de energia eléctrica y gas se ha sefialado que su deducibilidad: “esta
dada en funcion de que la empresa debe incurrir regularmente en el pago de esa expensa como
consecuencia de la actividad econdmica que desarrolla y que le exige el cumplimiento de esa carga

pecuniaria para el normal funcionamiento de la misma”, razonamiento que es plenamente
aplicable al impuesto de alumbrado publico que se cobré al contribuyente como
usuario del servicio de energia eléctrica.

Pese a lo anterior, ni en la demanda ni en el recurso de apelacion el contribuyente
ha presentado argumentos ni pruebas que demuestren que los pagos por concepto
de la contribucién y el impuesto de alumbrado publico cumplen con los requisitos de
necesidad, causalidad y proporcionalidad, pues en la demanda se limita a afirmar
su pleno cumplimiento sin desarrollar su dicho. Al respecto, es importante precisar
que, en la sentencia de unificacion de 26 de noviembre de 2020, exp. 21329, C.P.
Julio Roberto Piza Rodriguez, la Sala fij6 como regla de unificacion que el
contribuyente ostenta la carga de la prueba para demostrar los requisitos de
deducibilidad de las expensas, la cual no se ejercié debidamente en este caso.

Notese que la DIAN cuestiona la necesidad de la expensa y el hecho de que se
generen beneficios para el demandante con el gravamen, circunstancias que
pudieron desvirtuarse en el trdmite del proceso y no se controvirtieron. Con lo cual,
pese a que era posible la deduccion mas alla de lo dispuesto en articulo 115 del
Estatuto Tributario, la Sala confirmara el rechazo de la expensa en cuantia de
$25.018.000 porque no se presentaron pruebas para comprobar la necesidad del
gasto, punto que habia sido cuestionado.

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencias del 04 de marzo de
2010, exp. 16557, CP Martha Teresa Bricefio de Valencia; del 15 de abril de 2010, exp. 17905, CP Martha
Teresa Bricefio de Valencia; del 21 de mayo de 2020, exp. 23083, CP Milton Chaves Garcia; del 17 de
septiembre de 2020, exp. 23705, CP Milton Chaves Garcia y del 3 de junio de 2021, exp. 24399, CP Julio
Roberto Piza Rodriguez.
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3. Desconocimiento de la compensacion de pérdidas por $552.723.000

La Administracion desconoci6 la compensacion de pérdidas fiscales registrada en
la declaracion de renta del afio 2012, por cuanto fueron expedidos actos de
determinacion del tributo contra la sociedad por las vigencias 2008, 2009 y 2010,
que desestimaron las pérdidas declaradas.

El Tribunal estimé que el hecho de que los actos de determinacion de renta
estuvieran en discusion en sede administrativa y jurisdiccional no afectaba su
presuncion de legalidad, de suerte que el rechazo de la compensacion de pérdidas
se ajusto a derecho. En la apelacion, la demandante insiste en que los actos de
determinacion no se encontraban en firme, por lo cual no era procedente el rechazo
de la compensacion de pérdidas y que la renta debi6 adicionarse en 2017, fecha en
que quedd ejecutoriada la liquidacion oficial.

Para resolver, recuérdese que el articulo 199 del Estatuto Tributario sefiala que “Las
pérdidas declaradas por las sociedades que sean modificadas por liquidacién oficial y que hayan
sido objeto de compensacion, constituyen renta liquida por recuperacién de deducciones, en el afio

al cual corresponda la respectiva liquidacion”. Asi mismo, sobre ese articulo esta Seccién
ha precisado, en diferentes oportunidades!’, que si hay una pérdida fiscal fue
compensada de forma improcedente, dicha suma se debe incluir como renta liquida
por recuperacion de deducciones en el afio en que se modificé o determiné de
manera definitiva la pérdida fiscal, entendiendo que, si el contribuyente interpuso
los respectivos recursos administrativos y judiciales contra los actos modificatorios,
el afio en que se modifica de manera definitiva la pérdida fiscal sera aquel en el que
se produzca un fallo definitivo que deje en firme la discusion.

En el caso concreto se advierte que los actos de determinacion del impuesto de
renta por las vigencias 2008, 2009 y 2010 fueron demandados en nulidad y
restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Asi las cosas, en virtud de lo expuesto previamente, es claro que, no procedia el
desconocimiento de la compensacion de pérdidas de los afios 2008, 2009 y 2010
en la declaracién de renta del afio 2012, porque, en primer lugar, lo que la norma
exige es que el contribuyente reconozca una renta liquida por recuperacion de
deducciones cuando la pérdida es modificada, en lugar de que se altere la
declaracion de renta en donde se ha realizado la compensacion. Y, en segundo
lugar, porque esa recuperacion solo debe realizarse una vez se determine de
manera definitiva la pérdida fiscal, lo cual no habia tenido lugar para el momento en
gue los actos administrativos demandados fueron expedidos.

Adicionalmente, respecto de las demandas interpuestas por la actora, esta Seccion,
en sentencias de segunda instancia del 30 de marzo de 2023, Exp. 26168, C.P.
Myriam Stella Gutiérrez Arguello, del 15 de octubre del 2021, Exp. 24619, C.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto, y del 30 de junio de 2022, Exp. 25461, C.P. Julio Roberto
Piza Rodriguez, declaro la nulidad de los actos que modificaron las declaraciones
del impuesto de renta de la sociedad por los afios 2008, 2009 y 2010, y como
restablecimiento del derecho, ordend la firmeza de tales declaraciones,
respectivamente.

17" Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencias del 24 de febrero de 2022, exp. 24394 C.P. Myriam Stella
Gutiérrez Argiello, del 10 de marzo de 2022, exp. 24695, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, 30 de marzo
de 2023, exp. 26451, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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Radicado: 25000-23-37-000-2017-01355-01 (27891)
Demandante: Autopistas de Santander S.A.

En consecuencia, la Sala confirma la compensacién de pérdidas de periodos
anteriores por $552.723.000 que realiz6 el actor en la declaracion de renta del afio
2012.

4. Sancion por inexactitud

En la sentencia de primera instancia se mantuvo la sancién por inexactitud impuesta
en los actos demandados. El demandante apel6 la decision, alegando la
improcedencia de la sancion y la existencia de diferencias de criterios.

De acuerdo con lo expuesto, se levanta la sancion por inexactitud en relacion con
los gastos aceptados por pagos a miembros de junta directiva y también sobre la
compensacion de pérdidas de periodos anteriores reconocidos en esta providencia.

Asi mismo, se levanta la sancion sobre las glosas por gastos de refrigerio
(alojamiento manutencién y los elementos de aseo y cafeteria) porque, aunque
fueron confirmadas, se advierte que el fundamento del rechazo correspondi6 a la
falta de acreditacion del registro de inscripcibn en el RUT como régimen
simplificado, supuesto que no encuadra dentro de las conductas tipificadas en el
articulo 647 del Estatuto Tributario, como ha sido el criterio de esta Seccion*®:

“Entonces aunque resulte procedente el rechazo de los correspondientes gastos (...), por la
falta de cumplimiento de uno de los requisitos para la aceptacion de los costos y, en
consecuencia, deba pagarse el correlativo mayor impuesto, no procederia la sancién por
inexactitud, por cuanto no se configura ninguna de las conductas tipificadas para su imposicion
para la época de los hechos”.

“(...) la descripcion del tipo sancionatorio se refiere a omision de ingresos e inclusion de costos
y deducciones inexistentes y, en casos como el presente, en los que la razén principal para el
rechazo del costo es la falta de inscripcion del proveedor en el RUT, la Sala ha considerado
que, aunque aquél resulte procedente por falta de cumplimiento de uno de los requisitos para
su aceptacion y, en consecuencia, el contribuyente deba pagar el correlativo mayor impuesto,
no ocurre lo mismo con la sancién por inexactitud, por cuanto no se configura ninguna de las
conductas tipificadas para su imposicion”.

Frente a las deméas glosas de los actos acusados, relativas a los gastos por
contribuciones e impuestos de alumbrado publico, se mantiene la sancién por
inexactitud impuesta por la Administracion sobre esos rubros, al verificarse su
improcedencia. Se advierte que no se configuré una diferencia de criterios en el
derecho aplicable toda vez que se requiere para que esta opere que los hechos y
cifras denunciados sean completos y veraces, siendo necesario que en el proceso
exista una prueba que los corrobore en toda su magnitud, lo cual no ocurre en el
presente evento.

En los anteriores términos, la Sala reliquidara la sancién por inexactitud, aplicando
el principio de favorabilidad que fue observado desde los actos acusados.

5. Decisién

A partir de lo expuesto, se revocara la sentencia de primera instancia. La liquidacion
del impuesto se determina en los siguientes términos:

18 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencias del 09 de julio de 2021, exp. 25061 y del 6 de julio de 2023,
exp. 26945, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argiello y del 23 de junio del 2022, exp. 23732, C.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto.

15

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

A4


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

Concepto

Radicado: 25000-23-37-000-2017-01355-01 (27891)
Demandante: Autopistas de Santander S.A.

Declaracion

Recurso de
reconsideracion

Consejo de Estado

Total patrimonio liguido 1.787.047.000 1.787.047.000 1.787.047.000
Total ingresos netos 9.012.291.000 9.012.291.000 9.012.291.000
Total costos 2.072.694.000 2.072.694.000 2.072.694.000
Gastos operacionales de administracion 6.178.571.000 6.138.620.000 6.153.354.000
Otras deducciones 159.519.000 159.519.000 159.519.000
Total deducciones 6.338.090.000 6.298.139.000 6.312.873.000
Renta liquida del ejercicio 601.507.000 641.458.000 626.724.000
Compensaciones 552.723.000 0 552.723.000
Renta liquida 48.784.000 641.458.000 74.001.000
Renta presuntiva 48.784.000 48.784.000 48.784.000
Renta liquida gravable 48.784.000 641.458.000 74.001.000
Impuesto sobre la renta gravable. 16.099.000 211.681.000 24.420.000
Total impuesto a cargo 16.099.000 211.681.000 24.420.000
Saldo a favor 16eriodo fiscal anterior 0 0 0
Total retenciones afio gravable 151.528.000,00 151.528.000 151.528.000
Saldo a pagar por impuesto 60.153.000 0
Saldo a favor 135.429.000 0 127.108.000
Sanciones 0 195.582.000 8.255.000
Total saldo a pagar 255.735.000 0
Total saldo a favor 135.429.000 0 118.853.000
Saldo a favor determinado por la demandante $135.429.000

Saldo a favor determinado por el C.E. $127.108.000

(+) Impuesto generado por costos inscripcion RUT (solo para liquidar sancién) $66.000

Base sancion $8.255.000

Tarifa de la sancion 100%

Sancion por inexactitud $8.255.000

En cuanto a la condena en costas (agencias en derecho y gastos del proceso), no
se ordenara en esta instancia por cuanto, prosperd parcialmente las pretensiones
de la demanda, segun lo dispuesto en el numerales 5 del articulo 365 del Codigo
General del Proceso, aplicable en virtud del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

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

FALLA

1. Revocar la sentencia de primera instancia, proferida el 26 de enero del 2023,
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion
A.

2. Ensulugar:

PRIMERO: Declérese la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revisién Nro.
322412016000105 del 9 de junio de 2016 y de la Resolucion Nro. 004546 del 27 de
junio del 2017 proferidas por la DIAN.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, TENGASE como liquidacion del
impuesto sobre la renta del afio 2012 de la sociedad AUTOPISTAS DE SANTANDER
S.A., la efectuada por el Consejo de Estado

3. Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Cumplase.
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Radicado: 25000-23-37-000-2017-01355-01 (27891)
Demandante: Autopistas de Santander S.A.

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

(Firmado electronicamente) Firmado electronicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidente
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Su validez e integridad puede ser consultada a través de la
siguiente direccion electronica: http:/relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador
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