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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 01 de septiembre de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander que decidio negar las pretensiones de la demanda y condenar en costas a la
demandante (f. 935).

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 20 de abril de 2010, la demandante present6 su declaracion del impuesto sobre la
renta del afio gravable 2009, en la que liquid6 un saldo a favor de $36.509.000 (f. 100).

El 31 de octubre de 2012, la demandada expidi6 el Requerimiento Especial nro.
042382012000152, en el que propuso: (i) aumentar el renglén 43 «ingresos brutos no
operacionales» en $4.147.000; (ii) rechazar $2.932.000 del rengl6on 49 «costos de
venta»; (iii) rechazar $382.814.000 del renglon 52 «gastos operacionales de
administracion»; (iv) rechazar $3.797.000 del renglén 55 «otras deducciones»; y (v)
rechazar $43.705.000 del renglon 78 «otras retenciones». Lo anterior generd un saldo
a pagar de $137.113.000. Ademas, sugirio: (i) una sancion por inexactitud de
$266.282.000, y (ii) una sancion al representante legal por $53.256.000 (ff.112 a 127).

Tras la respuesta al requerimiento especial presentada el 31 de enero de 2013 (ff. 128
a 155), el 24 de julio de 2013 la demandada expidi6 la Liquidacién Oficial de Revision
nro. 042412013000089, en la que modifico la declaracion privada en el sentido
propuesto en el acto preparatorio (ff. 270 a 287).

La demandante interpuso un recurso de reconsideracion el 25 de septiembre de 2013
contra la liquidacion oficial de revision (ff. 288 a 300), el cual fue resuelto mediante la
Resolucién 900.266, del 01 de agosto de 2014, confirmando el acto liquidatorio (ff. 303
a 316).
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ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

Mediante apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, previsto en el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA, Ley 1437 de 2011), la
demandante formuld las siguientes pretensiones (f. 6):

1. Declarar nula la Liquidacién Oficial de Revision No. 042412013000089 del 24 de julio de 2013
proferida por la Jefe de Division de Gestién de Liquidacién (A) de la Direccidon de Impuestos y
Aduanas Nacionales de Bucaramanga, por medio del cual se modificé la liquidacién privada de la
declaracion de renta para el afio gravable 2009.

2. Declarar nula la Resolucion No. 900.266 proferida el 01 de agosto de 2014 por la Subdireccion
de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN, a través del cual
se decide el recurso de reconsideracion interpuesto, confirmando la liquidacion oficial de revision
No. 042412013000089 del 24 de julio de 2013 por medio del cual se modificé la liquidacion privada
de la declaracion de renta para el afio gravable 2009.

3. Como consecuencia de la anterior declaracién, y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicito se declare la firmeza de la declaracion de renta No. 648444101094 presentada por la
sociedad S| CAPITAL S.A el dia 20 de abril de 2010, para el periodo gravable 2009, razén por la
cual no esta obligado a cancelar suma alguna por concepto de mayor impuesto sobre la renta y
sanciones sefialadas en la liquidacion oficial de revision.

4. Se reconozca personeria para actuar dentro de la demanda de la referencia.

A esos efectos, invocdé como normas violadas los articulos 29 de la Constitucion; 18,
82, 107, 283 y 777 del Estatuto Tributario (ET, Decreto 624 de 1989); 152 numeral 4.°,
156 numeral 2.°, 138, 157, 162 y 164 numeral 2.° literal d del CPACA; y 13 del Decreto
2649, del 29 de diciembre de 1993.

El concepto de violacion planteado se resume asi (ff. 7 a 26):

En primer lugar, relatd que el 25 de octubre de 2004, se suscribio el contrato de Unidn
Temporal Servicios de Impuestos de Cali (UT Sl Cali), con el objetivo de licitar,
contratar, ejecutar y liquidar el contrato estatal de prestacion de servicios en recaudo y
gestion de tributos locales con el municipio de Santiago de Cali. En una reunion
extraordinaria de la junta de los miembros de la unién temporal, celebrada el 12 de
mayo de 2008, se informé que Sistemas y Computadores S.A., participe del 3% del
contrato, se escindiria, con el objetivo de crear una nueva sociedad denominada Sl
Capital S. A. Dicha escisidon se protocoliz6 mediante escritura publica nro. 2683, del 11
de junio de 2008, y como resultado de ello, Sistemas y Computadores S.A. cedié a Sl
Capital S. A. su posicién en la UT Sl Cali. A continuacién, los miembros de la union
temporal suscribieron el Otrosi nro. 1 a la UT Sl Cali, en el que se acord6 que, Sl
Capital S. A. participaria, en lugar de Sistemas y Computadores S.A., en el 3% del
contrato en las mismas condiciones de la sociedad cedente. Afirmé que con base en lo
anterior, declaré el impuesto sobre la renta por el afio gravable 2009 conforme el
articulo 18 del ET, sobre el 3% de su participacion en la union temporal con base en la
informacion reportada por la UT SlI Cali en su balance general y estado de resultados.

Expuso que si bien la union temporal expidié tres certificaciones relacionadas con su
participacion en la misma, la demandada omitié valorar una de ellas y fundamento los
actos demandados en las dos certificaciones restantes para discutir su participacion en
la union temporal. Puntualmente, destacé que la primera certificacion prueba su
condicion de miembro de la UT SI Cali y que cumple con los requisitos del articulo 777
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del ET y de la sentencia del Consejo de Estado del 25 de septiembre de 2008 (exp.
15255, CP: Héctor J. Romero Diaz). Sostuvo que la segunda y tercera certificaciéon, no
desconocen su participacion en la union temporal, ya que se limitan a informar que esta
no realiz6 transacciones con la demandante. Por consiguiente, alegd que la
demandada debi6 indagar sobre la confusion generada por las certificaciones
relacionada con su participacion en la unién temporal, en lugar de ignorar el contenido
de la primera certificacion y darle valor solamente a la segunda y tercera de ellas.
Anadid que a pesar de aportar una cuarta certificacion aclaratoria en sede
administrativa, para confirmar su calidad de miembro de la UT SI Cali, la demandada
también omiti6 su valoracién. Manifestd6 que la valoracion conjunta de las
certificaciones conducen a demostrar su derecho a patrticipar en el 3% de los ingresos,
costos y gastos de la union temporal.

Sostuvo que el desconocimiento de costos, deducciones y retenciones en la fuente, se
origind en una indebida valoracién de las pruebas, asi como en el desconocimiento del
articulo 18 del ET. En primer lugar, frente a la ausencia de los soportes de los ingresos,
costos y deducciones aducida por la demandada, argumentd que aquellos fueron
contabilizados y declarados a partir de los estados financieros de la union temporal.
Manifestd que aplico lo dispuesto en el articulo 18 del ET y en la Circular externa nro.
115-006, del 23 de diciembre de 2009, de la Superintendencia de Sociedades, que
establece que la unién temporal debe expedir anualmente sus estados financieros,
donde identifique claramente la participacion correspondiente a cada uno de los
miembros, con el fin de incorporar esa informaciébn a sus respectivos estados
financieros. Al efecto, manifesté que el soporte de su contabilidad eran los estados
financieros de la unién temporal y, que los soportes de los ingresos, costos y gastos
generados en ejecucion del contrato, pertenecian a la contabilidad de la UT SI Cali. De
modo que, si la demandante queria revisarlos debia requerir directamente a la uniéon
temporal.

En segundo lugar, alegd que el hecho de que la UT Sl Cali no haya actualizado su
RUT, para remover a Sistemas y Computadores S. A. e incluir a la demandante, no
puede ser utilizado como medio de prueba para desconocer deducciones y retenciones
en el impuesto sobre la renta del afio 2009. Lo anterior, debido a que el articulo 10.° del
Decreto 2788 de 2004, modificado por el articulo 2.° del Decreto 2645 de 2011,
establece que la actualizacion del RUT es una obligacién de cada contribuyente. De ahi
gue esa omision sea de la unién temporal, mas no de la demandante, quien no esta
habilitada para realizar dicho tramite. Agregé que ese hecho no conduce a la
conclusién de que no es miembro de la unién temporal. En tercer lugar, sefialé que las
certificaciones expedidas por la UT Sl Cali, no desconocen su participacion como
miembro de la misma, cuando informan que no se registraron transacciones con la
demandante.

Manifesté que no hay ingresos sin costos, y que la existencia de ese principio se
reconoce en el articulo 82 del ET. Por ende, debe aplicarse en los casos en los que el
contribuyente no acredite los requisitos que exige la ley para la procedencia de costos y
deducciones. Plantedé que esta corporacién ha precisado que el reconocimiento del
costo presunto no es cosa distinta que el reconocimiento que hace el propio legislador,
derivado de la vida real de los negocios, del principio econdmico de que no puede
existir en la actividad comercial ingreso que no apareje la realizacion de costos. De ahi
gue las pruebas aportadas al proceso, acrediten los hechos econémicos contabilizados,
es decir, el 3% de los ingresos, costos y gastos producidos por la union temporal.
Sumado a lo anterior, en sentencias del 2 de marzo de 1990 (exp. 1957, CP: Stella
Jeannette Carvajal Basto) y del 13 de diciembre de 1995 (exp. 7159, CP: William
Giraldo Giraldo), la Sala sostuvo que prevalece la verdad real, sobre la verdad formal,
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sujetandose la valoracion probatoria a las reglas de la sana critica. Por consiguiente,
imponer la teoria del costo cero, es imponer la verdad formal. Sefialé que en todo caso,
las operaciones que realizo son reales, y estan soportadas en los estados financieros y
el balance suministrado por la union temporal, a pesar de no estar soportadas
conforme a los articulos 771-2, 177-2 y 107 del ET. Agreg6é que si la demandada
pretendia desconocer los costos o gastos, tenia la carga de probar la simulacién o
inexistencia de las operaciones que los generaron.

Expuso que, de considerarse improcedente la deduccion de los costos y deducciones
asociados a su participacion en la unién temporal y, la imputacién de las retenciones en
la fuente practicadas, no deben ser gravados los ingresos brutos obtenidos a partir de
la participacion en la unién temporal. Lo anterior, en concordancia con el principio
contable de asociacion de costos y gastos al ingreso obtenido, previsto en el articulo 13
del Decreto 2649 de 1993 vy, lo dispuesto en los articulos 82 y 107 del ET. Agregd que
si la demandada desconoce los costos y gastos derivados de su participacion en la
union temporal, debe entonces determinarlos con base en la contabilidad, o en ultimas
fijar un costo o gasto presunto, y no determinar la renta y sanciones con base en los
ingresos brutos.

Manifesté que no se cumplieron los supuestos de hecho previstos en el articulo 647
ibidem, ni se alter6 el impuesto a cargo para imponer la sancidén por inexactitud. Afiadio
que no existi6 un animo defraudatorio en la inclusién o exclusién de valores en la
declaracion de renta, y que los costos, deducciones y retenciones cuestionadas estan
demostradas con su participacién en la union temporal. Finalmente, sostuvo que los
rubros reportados no pueden tacharse de inexistentes ni falsos, con base en la falta de
actualizacion del RUT y la alegada inexistencia del vinculo entre la UT Sl Cali y la
actora, cuando las pruebas aportadas son validas y contundentes.

Contestaciéon de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda (ff. 338 a 360), para lo cual
expuso que al realizar la visita de verificacibon a la demandante y revisar su
contabilidad, encontré inconsistencias en los ingresos contabilizados y declarados y
verifico la ausencia de los soportes respectivos. En la misma visita, corrobord que los
costos y gastos correspondian al 3% del valor registrado en el estado de resultados de
la unién temporal. No obstante, al no ser suministrados los soportes por la actora ni la
union temporal, solicité el traslado de pruebas del expediente administrativo adelantado
contra la demandante por la declaracion del impuesto sobre la renta del afio 2010.
Manifesté que con base en lo anterior, hall6 el certificado del 15 de junio de 2012,
segun el cual, la actora no habria realizado transacciones con la UT Sl Cali durante el
afio 2009. Afadié que la unién temporal no actualiz6 su RUT para incluir a la
demandante como participe de la misma. Concluyé que entonces no fue posible
verificar los costos, deducciones y retenciones derivadas de la participacion de la
actora en la UT Sl Cali, y que con base en ello era procedente su rechazo.

Advirti6 que la demandante omitié declarar ingresos por $4.145.078, y que ello no fue
controvertido por aquella, con lo cual se entiende que la actora acepta este hecho.

Insistidé en la procedencia del rechazo de los costos y gastos declarados, pues no se
soportaron en facturas o documentos equivalentes, conforme lo exige el articulo 771-2
del ET . Agregl que en sentencia del 4 de febrero de 2010 (exp. 1785, CP: William
Giraldo), esta corporacion atribuyé a las facturas y documentos equivalentes la calidad
de tarifa legal en materia de deducibilidad de costos y gastos.
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Frente a las certificaciones expedidas por la UT Sl Cali, manifesté que si bien una de
ellas aclara que la actora es miembro de la uniéon temporal, no suplen la falta de
soportes de los costos y gastos declarados. Alego que tampoco son pruebas contables
suficientes, porque el articulo 777 del ET, le confiere a la Administracion la prerrogativa
de verificar la realidad de los hechos econdmicos, prerrogativa que ejercio, cuando
solicitd a la demandante los soportes de la declaracion. Afadié las certificaciones no
llevan al convencimiento del hecho que se pretende probar, por lo tanto, no desvirtian
las modificaciones propuestas por la Administracion. Sostuvo que durante la
investigacion administrativa, la UT SI Cali negé haber realizado operaciones
econOmicas con la demandante durante el periodo fiscal 2009 y, cuando aclaré el
contenido de las certificaciones no aporto los soportes de los costos, deducciones y
retenciones en la fuente que debia declarar la demandante en proporcion a su
participacion. Planteé que la falta de soportes idoneos no se suple con las
explicaciones sobre la conformacion de la union temporal, ni con las explicaciones
dadas respecto de las diferencias entre consorcios y uniones temporales.

Sefalo que el articulo 167 del Cédigo General del Proceso (CGP) dispone que incumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen. Por consiguiente, no se puede trasladar la carga de la
prueba a la parte demandada, cuando por disposicion del articulo 771-2 del ET, es
obligacion de la demandante aportar las facturas y documentos equivalentes soporte
de los costos y deducciones declarados o, las certificaciones de las retenciones
practicadas. Plante6 que la Administracibn no tenia la obligacion de solicitar los
soportes a la unién temporal, pues esta carga le correspondia a la actora.

Se opuso a que se aplicara al caso la regla de costos presuntos contenida en el articulo
82 del ET, al no cobijar deducciones (gastos operacionales), sino solo costos.
Manifest6 que esta disposicion no aplica a la demandante, porque los ingresos
obtenidos corresponden a actividades de consultoria, que no conllevan la enajenacion
de activos o inventarios y, por tanto, no es una actividad comercial. Afladié que cuando
el contribuyente no demuestra los costos declarados, no es procedente la presuncién
de la norma citada. Manifest6 que a pesar de haber desplegado su actividad
administrativa para corroborar los valores declarados por la actora, esta no aporté los
soportes requeridos. Concluyé que la demandante, en contravencion a lo dispuesto por
la jurisprudencia de la Seccién Cuarta solicitd que se aplicara el articulo 82 ibidem, sin
siguiera demostrar la realidad de las operaciones econdmicas declaradas.

Reiteré que el hecho sancionable por inexactitud, contenido en el articulo 647 ib., se
tipifica como la inclusion de costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos,
impuestos descontables, retenciones o0 anticipos inexistentes o, en general, la
utilizacion de datos falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, cuando se derive
un menor impuesto o saldo a pagar o un mayor saldo a favor para el contribuyente o
responsable. Argumenté que la demandante incurri6 en el hecho sancionable con
inexactitud porque declaré costos y deducciones sin soportes, lo que a efectos fiscales
implica que no existen. Asi las cosas, consideré que la sancién por inexactitud
impuesta se ajusta a la ley y a los principios de justicia, equidad y progresividad.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Santander nego las pretensiones de la demanda (ff. 929 a
936).

Partio del supuesto de que la demandante era miembro de la UT SI Cali para
establecer que era contribuyente del impuesto de renta, en el porcentaje de su
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participacion en aquella, segun lo previsto en el articulo 18 del ET. De conformidad con
lo anterior, manifestd que la actora debia soportar los ingresos, costos y deducciones
provenientes de su participacion en la unién temporal con facturas o documentos
equivalentes, conforme al articulo 771-2 del ET, en concordancia con los articulos 617
y 618 del mismo cuerpo normativo. Considerd que en vista de que no se allegaron los
soportes requeridos, y no probo la configuracion de un caso fortuito o fuerza mayor que
le impidiera hacerlo, no estaba relevada de su obligacion de presentar los documentos
idoneos para acreditar la procedencia de los costos y deducciones.

Con base en la valoracion las pruebas allegadas al proceso, considerd que la ausencia
de soportes idoneos de los costos y deducciones originados en la unién temporal que
le correspondia soportar a la demandante, fue lo que motivd los actos administrativos
enjuiciados, y no la confusién generada por los certificados expedidos por la UT SI Cali,
ni la falta de actualizacion del RUT de la union temporal. Afiadié que si bien la actora
aporto un certificado de ingresos y retenciones, no allegd sus soportes.

Neg6 la aplicacion del articulo 82 del ET, porque la demandante no acreditd la razén
por la cual no declaré los costos, ni aporté pruebas que permitieran soportar dichas
erogaciones.

Dado que la demandante no emple6 documentos idoneos para probar los costos y
deducciones causados a través de la UT Sl Cali, confirmo la legalidad de la sancién por
inexactitud.

Finalmente, aplico el articulo 365 del CGP para condenar en costas a la demandante
por resultar vencida en el proceso.

Recurso de apelacion

La decision de primera instancia fue apelada por la demandante (ff. 941 a 965) para lo
cual sefalé que el a quo ignoré6 el manejo de las uniones temporales porque
desconocié que la demandante tiene el 3% de participacion en la UT SI Cali, a partir de
lo cual debe declarar el impuesto sobre la renta en proporcion a dicha participacion, y
gue cumplié esta obligacién con base en los estados financieros de la unién temporal.
Manifest6 que el tribunal no le dio valor probatorio a las certificaciones expedidas por la
UT SI Cali, y reiteré que presentd su declaracién de renta segun el articulo 18 del ET,
que la segunda y tercera certificacion no niegan su participacion en el contrato, que la
primera certificacion es prueba contable conforme al articulo 777 del ET, que el Otrosi
nro. 1 del 30 de septiembre de 2009 probé que los demas miembros de la UT
aceptaron su participacion en el contrato, y que la cuarta certificaciéon aclard las
confusiones producidas por las anteriores certificaciones en cuanto a su participacion
en el contrato.

Insistié en que los registros contables estan debidamente soportados en los estados
financieros de la union temporal conforme lo ordenan el articulo 18 del ET, la circular
externa nro. 115-006 de 2009 de la Superintendencia de Sociedades vy, la orientacién
profesional nro. 04 de 2002, expedida por el Consejo Técnico de la Contaduria Publica.
Reiteré que la union temporal es la responsable de la tenencia de los soportes del
registro de los activos, pasivos, ingresos, costos y gastos, asi como de reportar a cada
uno de los participes la informacion necesaria para que estos contabilicen su parte de
las operaciones. De ahi que los soportes requeridos debian ser solicitados por la
demandada directamente a la UT Sl Cali. Agregd que los estados financieros de la
union temporal son el soporte de su contabilidad y no le es exigible sustentarla en los
soportes de la contabilidad de la unién temporal.
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Sostuvo que el a quo no tuvo en cuenta que la contabilidad de la UT SI Cali, no
corresponde a la de una sociedad, porque es un tipo de asociacion diferente, en el cual
se lleva la contabilidad relacionada con las operaciones efectuadas por la asociacion vy,
de acuerdo con dicha informacion, cada miembro presenta su declaracion. Sin
embargo, el a quo, consideré que Unicamente las facturas o documentos equivalentes
tienen valor probatorio, omitiendo la forma en que funcionan ese tipo de asociaciones.

Manifesto que el a quo neg6 que los costos y deducciones se calcularan a partir de su
porcentaje de participacion, pero aceptd que los ingresos si se determinaran de esa
forma, lo que vulnera el articulo 29 de la Constitucion y 777 del ET, en la medida en
que, no valoré correctamente las pruebas y desconocid que el certificado del 3 de
septiembre de 2013 era prueba contable suficiente.

Por altimo, sostuvo que el fallo de primera instancia desconocié el principio contable
consistente en que no hay ingresos sin costos y el articulo 82 ibidem sobre costo
presunto. Alegé que las pruebas que aport6 al proceso demuestran la realidad de los
hechos registrados en la contabilidad, cuyo soporte son los estados financieros de la
unién temporal. Insistié en que se debe dar prevalencia a la verdad real sobre la formal
y, que la demandada al expedir el requerimiento especial con base en la teoria del
«costo cero» impuso la verdad formal. También sefial6 que la demandada tenia la
carga de probar por qué las operaciones realizadas por la demandante eran simuladas
o inexistentes, para desconocer, de ese modo, las erogaciones declaradas. Concluyo
que si la demandada desconocid los costos y gastos derivados de la participacion en la
unién temporal, debia determinar el costo y gasto correspondiente con base en la
contabilidad, o, en ultimas, fijar un costo o gasto presunto, pero no determinar la renta y
sanciones solo con base en los ingresos brutos.

Alegatos de conclusién
La demandante reprodujo el recurso de apelacion (ff. 1020 a 1040).

Por su parte, la demandada reafirmé que rechazé los costos y deducciones declarados
por la demandante porque esta no aporto las facturas o documentos equivalentes que
los soportaron, infringiendo el requisito de deducibilidad contenido en el articulo 771-2
del ET. Ademas, rebati6 la aplicacion de la presuncion del articulo 82 del ET al verificar
gue los costos rechazados no se originaron en la enajenacion de activos vy, la
demandante no probdé lo contrario. Finalmente, asever6 que respetd el derecho al
debido proceso y defensa de la demandante (ff. 1041 a 1043).

El Ministerio Publico no rindié concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia de primera instancia que nego las pretensiones de la demanda y condeno en
costas a la actora, le corresponde a la Sala pronunciarse sobre la legalidad de los actos
acusados.

Le corresponde a la Sala decidir en si procede el rechazo de costos, gastos,
deducciones y retenciones, efectuado por la demandada, por no estar soportados en
documentos idoneos, y si procede la aplicacion de la presuncion de costos del articulo
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82 del ET.

2- En lo referente al primer problema juridico, la demandante alega que los costos,
gastos, deducciones y retenciones reportadas en su declaracion de renta del afio 2009
son procedentes ya que acredité que como participe del 3% en la UT Sl Cali, fueron
declarados debidamente en proporcion a su participacion. Sostuvo que los soportes de
su contabilidad y, de su declaracion no eran facturas o documentos equivalentes ya
que esos documentos constituian el soporte de la contabilidad de la uniéon temporal. De
alli que los soportes de su contabilidad fueran los estados financieros de la UT SI Cali.
Afiadio que no se le dio el debido valor probatorio a las certificaciones expedidas por la
unién temporal.

La demandada manifestd que era procedente el rechazo de los conceptos discutidos,
ya que la demandante incumplié su carga de soportar los costos y deducciones en
facturas o documentos equivalentes, en los términos previstos en el articulo 771-2 del
ET. También solicit6 que se confirmara el rechazo de las retenciones, porque la
demandante tampoco aportd al proceso los certificados de retencidon en la fuente,
soporte del valor declarado. Agregd que las certificaciones expedidas por la UT SI Cali
no suplen la falta de facturas y documentos equivalentes ni tienen la calidad de prueba
contable, porque no tienen el nivel de detalle exigido por la jurisprudencia de esta
Corporacion y porque no se anexaron los soportes que sirvieron de base para su
expedicion. En esta misma linea, el a quo concluyé que la demandante no aportd
facturas, documentos equivalentes y soportes del certificado de ingresos y retenciones
para soportar los conceptos cuestionados por la demandada. Al efecto, consideré que
la actora tampoco probo la configuracion de un caso fortuito o fuerza mayor que la
eximiera de aportar pruebas directas al caso.

2.1- Es preciso aclarar que, en el trafico de bienes y servicios entre empresas, existen
diferentes niveles de vinculacion. A partir de un entendimiento amplio de la funciéon
econdmica y social del contrato, todo contrato, presupone un grado de integracion entre
empresas, ya sea ocasional, como en una compraventa o, habitual como en un
suministro. Sin perjuicio de lo anterior, un contrato de colaboraciébn empresarial,
entendido como la unién de esfuerzos para lograr un objetivo comun, a través del
aporte de activos y la distribucién de riesgos, conlleva una integracion parcial, en la
medida en que las partes conservan su individualidad juridica. La integracion total se
da cuando las empresas renuncian a su individualidad juridica para crear un nuevo
ente juridico independiente de las mismas. Una unién temporal, por ser un contrato de
colaboracion empresarial, se ubica en un nivel de integracién intermedio, en el que las
empresas que la conforman conservan su individualidad juridica. Se destaca que, ser
parte de este tipo de contratos no releva a los participes de acatar las disposiciones
normativas que regulan sus actividades econémicas.

Ahora bien, el articulo 18 del ET, en la version vigente en la época de los hechos,
disponia que los consorcios y uniones temporales no son contribuyentes del impuesto
sobre la renta. Por consiguiente, cada miembro debe llevar en su contabilidad y
declarar de manera independiente, los ingresos, costos y deducciones que les
correspondan, de acuerdo con su participacion en los ingresos, costos y deducciones
del consorcio o unién temporal.

Ahora bien, para resolver la litis planteada se reiterara la sentencia del 23 de julio de
2020, exp. 23237, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto en la que se resolvio un litigio
entre las mismas partes de este proceso y por un asunto analogo planteado respecto
de la vigencia fiscal siguiente. En ese orden de ideas, la contabilidad de cada miembro
de la union temporal debe estar documentada en soportes contables. Asi disponia el
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articulo 123 del Decreto 2649, del 29 de diciembre de 1993 que, teniendo en cuenta los
requisitos legales que sean aplicables segun el tipo de acto que se trate, los hechos
econdémicos deben documentarse mediante soportes, de origen interno o externo,
debidamente fechados y autorizados por quienes intervengan en ellos o los elaboren.
Los soportes deben adherirse a los comprobantes de contabilidad respectivos o,
dejando constancia en estos de tal circunstancia, conservarse archivados en orden
cronoldgico y de tal manera que sea posible su verificacion. Pueden conservarse en el
idioma en el cual se hayan otorgado, asi como ser utilizados para registrar las
operaciones en los libros auxiliares o de detalle.

Ahora bien, para que los costos y gastos contabilizados por un miembro de una union
temporal sean deducibles del impuesto sobre la renta, ademas de cumplir con los
requisitos generales y especiales de deducibilidad, deben estar soportados en facturas
o documentos equivalentes que cumplan con lo dispuesto en el articulo 771-2 del ET.
Por su parte, las retenciones, diferentes a las originadas en una relacion laboral, legal o
reglamentaria, son admisibles, siempre y cuando estén soportadas en un certificado
gue contenga los datos relacionados en el articulo 381 del ET. Estos son: (i) el afio
gravable y ciudad donde se consigné la retencion; (ii) el apellidos y nombre o razén
social y NIT del retenedor; (iii) la direccion del agente retenedor; (iv) los apellidos y
nombre o razon social y NIT de la persona o entidad a quien se le practico la retencion;
(v) el monto total y concepto del pago sujeto a retencion; (vi) el concepto y cuantia de la
retencion efectuada; y (vii) la firma del pagador o agente retenedor.

Por mas que la unién temporal lleve una contabilidad, cada uno de sus miembros, al
igual que cualquier contribuyente, debe llevar su contabilidad conforme a la técnica
contable, lo que incluye conservar los soportes internos y externos de los hechos
econdémicos que registre. También estan obligados a soportar los costos y gastos que
vayan a deducir del impuesto sobre la renta, en facturas o documentos equivalentes,
en los términos del articulo 771-2 del ET. Por otra parte, estan obligados a soportar las
retenciones en la fuente, diferentes a las originadas en una relacion laboral, legal o
reglamentaria, en certificados que cumplan con las exigencias del articulo 381 del ET.

En principio, las certificaciones expedidas por un contador publico o un revisor fiscal,
son prueba contable suficiente segun el articulo 777 del ET. Sin embargo, su valor
probatorio depende de la capacidad que tiene para probar el hecho investigado. Al
respecto, en sentencia del 8 de julio de 2010 (exp. 16508, CP: William Giraldo Giraldo)
la Sala precisé que los certificados deben tener «algun grado de detalle en cuanto a los
libros, cuentas o asientos correspondientes a los hechos que pretenden demostrase,
para que la misma pueda tener la eficacia y suficiencia probatoria», mas «no puede
llegar al extremo de contener simples afirmaciones o0 enunciaciones, carentes de
respaldo documental y/o contable» (sentencia del 6 de agosto de 2014, exp. 19288,
CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez). Ahora, el mismo articulo 777 del ET aclara que
la administracion de impuestos conserva su facultad de hacer las comprobaciones
pertinentes. Por lo tanto, aportar certificados de esta clase, no impide que la autoridad
tributaria haga las comprobaciones del caso para corroborar la existencia de los costos,
gastos y retenciones declarados, es decir, que solicite las facturas, documentos
equivalentes y certificaciones que la ley exige que cada contribuyente conserve, a
efectos de soportar los costos, deducciones y retenciones que declare.

2.2- Asi las cosas, la Sala encuentra probados los siguientes hechos:

(i) El 25 de octubre de 2004, las sociedades Sistemas y Computadores S. A., CKNet
Ltda., Ingos Ltda. y Links S. A., suscribieron un contrato de unién temporal al que
denominaron servicios de impuestos de Cali — Sl Cali, con la finalidad de presentar una
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oferta comercial en la licitacion publica de referencia No. DAHM-001-04, adelantada por
el municipio Santiago de Cali, cuyo objeto era seleccionar el proponente que ofreciera
las mejores condiciones para la modernizacion y optimizacion de la gestion tributaria a
cargo de la administracion municipal segun lo previsto en los términos de referencia.

La participacion en la union temporal se determiné de la siguiente forma: (i) Sistemas y
Computadores S. A. obtuvo el 3%, representado en actividades de asesoria técnica y
tecnologia dentro de los distintos procesos que componen el objeto del futuro contrato;
(i) CKNet Ltda. obtuvo el 35% en el desarrollo instalacion, implementacion soporte de
software, procesamiento de datos y servicios en general; (iii) Ingos Ltda. obtuvo el 22%
en el desarrollo de actividades de construccion, adecuaciones fisicas, mobiliario y
soporte publicitario en general; y (iv) Links S. A. obtuvo el 40% restante, en el
desarrollo de las comunicaciones necesarias para el cumplimiento del objeto
contractual y soporte técnico (ff. 87 a 92).

(i) El 11 de junio de 2008, la sociedad Sistemas y Computadores S. A. protocolizo la
escision por creacion a través de la cual constituyo a la sociedad demandante, y le
cedio su participacion en la union temporal Sl Cali (ff. 31 a 86).

(iii) EI 30 de septiembre de 2009, la demandante y las demas partes de la UT SI Cali
suscribieron el Otrosi nro. 1 al contrato de union temporal, en el que se le reconocié a
la demandante la participacion del 3% del contrato, en las mismas condiciones que
tenia Sistemas y Computadores S. A. (ff. 93 a 96).

(iv) El representante legal y la contadora de la UT SI Cali certificaron el estado de
resultados de la unién temporal por el periodo 2009, en donde se indic6 que el contrato
registro los siguientes ingresos, costos y gastos (f. 322):

Total ingresos operacionales $13.711.601.000
Total costos y gastos operacionales $12.755.339.000
Gastos financieros $160.195.000

(v) ElI 6 de enero de 2010, el Consorcio Fiducolombia Fiducomercio Municipio de
Santiago de Cali, expidié un certificado de retencion en la fuente del 11% por concepto
de honorarios, sobre la base de $13.244.019.933, por valor de $1.456.842.193 (f. 257).

(vi) El 12 de abril de 2011, la contadora de la UT Sl Cali certifico que la demandante
tiene una participacion del 3% en la union temporal, ademés del contenido del
certificado de retencidbn en la fuente expedido por el Consorcio Fiducolombia
Fiducomercio Municipio de Santiago de Cali y, que la demandante obtuvo ingresos por
honorarios de $397.320.598, sobre los cuales el referido consorcio certifico retenciones
en la fuente por $43.705.266 (f. 101).

(vii) EI 7 de junio de 2012, la demandada visit6 las instalaciones de la demandante con
el fin de verificar si procedia la devolucién del saldo a favor del periodo gravable 2009.
En esa oportunidad la demandada solicito revisar los comprobantes internos y externos
de los ingresos, costos y deducciones declarados por la demandante. Sin embargo, la
demandante le indicé que no los tenia, pues eran parte de la contabilidad de la UT SI
Cali (ff. 438 y 439).

(viii) La demandada solicité a la UT Sl Cali, a través del requerimiento de informacion 1-
04-238-416-25-460, del 6 de junio de 2012, que certificara las transacciones efectuadas
con la demandante durante el afio 2009, indicando el concepto, base gravada, base
excluida, valor del IVA, total de las compras, descuentos, niumero de factura, fecha,
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valor de las retenciones efectuadas y el registro contable correspondiente (f. 474).

(ix) El 15 de junio de 2012, la contadora de la UT Sl Cali informé a la demandada que
la union temporal no registré transacciones de ninguna naturaleza con la demandante
en 2009 (f. 105).

(x) A través del requerimiento ordinario nro. 042382012000573, del 8 de agosto de
2012, la demandada solicit6 a la UT SI Cali que certificara la participacion de la
demandante en el contrato, asi como el detalle de los ingresos, costos, deducciones,
retenciones y demas conceptos trasladables en razén a su participacién en el contrato
por los afios 2009 y 2010 (ff. 529 a 531).

(xi) El 13 de agosto de 2012, la UT SI Cali respondio el requerimiento de informacion
informando que la unién temporal no registré transacciones de ninguna naturaleza con
la demandante en los afios 2009 y 2010 (f. 111).

(xii) El 3 de septiembre de 2013, el representante legal y la contadora de la UT Sl Cali
expidieron un certificado en el que se aclaré que, pese a que la union temporal no
registrd transacciones de ninguna naturaleza con la demandante en los afios 2009 y
2010, la demandante participé durante dichas vigencias como miembro de la unién
temporal (f. 302).

(xiii) La demandada expidio el Requerimiento Especial nro. 042382012000152, del 31
de octubre de 2012, en el que plante6 que la demandante declar6 como deduccién
$382.814.000 por concepto de gastos operacionales de administracion (f.118). Sin
embargo, este valor es mayor al 3% del total de los costos y gastos operacionales
contabilizados por la union temporal en su estado de resultados. Adicionalmente, indicé
que los $3.797.377 declarados por la demandante como otras deducciones, se origind
en la cuenta de gastos financieros del estado de resultados de la UT SI Cali. No
obstante, el valor declarado no corresponde al 3% de dicha partida contable. También
precisé que la demandante declaré $1.304.180 por concepto de gastos legales (tramite
de renovacion del registro mercantil y de licencias), $1.623.619 por concepto de
depreciacion de activos, y $4.617 correspondiente a diversos, para un total de
$2.932.000, todos sin soportes.

Afadi6 que «se realizd verificacion en el RUT de la UNION TEMPORAL SERVICIOS
DE IMPUESTOS DE CALI — SI CALI, y se encontr6 que esta hizo su Ultima
actualizacion el dia 29 de febrero de 2008 y a la fecha sigue como integrante de la
unién temporal Sistemas y Computadores mas no la sociedad investigada Sl Capital S.
A (f. 119).

Manifestd que los costos y deducciones «no cumplen con los requisitos para su
aceptacion en la declaracion de renta del afio gravable 2009, esto debido a que el
tercero Sl Cali sefiala no poseer vinculacion o haber realizado transacciones de alguna
naturaleza con dicha sociedad, tal como lo pretende hacer valer la sociedad
investigada en los documentos aportados en la solicitud de devolucion y en visita de
verificacion realizada» (f. 119).

Por otra parte, acepté que las retenciones declaradas por valor de $43.705.000,
corresponden al 3% de $1.456.842.193, valor certificado por el agente retenedor, que a
su vez cumple con lo dispuesto en el articulo 381 del ET. No obstante, propuso
rechazar dicho rubro al no coincidir con los cruces de informacion efectuados.

Finalmente propuso una sancion por inexactitud sancion de $266.282.000; y (ii) una
11
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sancion al representante legal por $53.256.000 (ff.112 a 127).

(xv) La demandante respondio el requerimiento especial el 31 de enero de 2013 (ff. 128
a 155), sin referirse a la sancion al representante legal.

(xvi) A su vez, la demandada expidid6 la Liquidacion Oficial de Revision nro.
042412013000089, del 24 de julio de 2013, a través de la cual modificd la declaracion
privada en el sentido propuesto en el acto preparatorio.

La demandada concluyd, a partir del hecho de que no se hubiera actualizado el RUT de
la UT SI Cali para remover a la sociedad Sistemas y Computadores e incluir a la
demandante como miembro, que la demandante no era parte del contrato. Lo que
considerd una consecuencia logica, reforzada por el hecho de que la contadora de la
union temporal certificara que el contrato no habia realizado transacciones con la
demandante en el periodo gravable 2009. Afadid que la funcion de los estados
financieros era brindar a quien le interesare informacion sobre la condicion econémica
del contrato, mas no servia para soportar la contabilidad de sus miembros. De ahi que
rechazara el estado de resultados de la UT Sl Cali, como soporte de las erogaciones y
retenciones declaradas por la demandante. En linea con lo expuesto, afirmd que no
procedia la aplicacion del articulo 82 del ET, por falta de soportes internos y externos
de los costos declarados (ff. 270 a 287).

(xvii) ElI 25 de septiembre de 2013, la demandante interpuso un recurso de
reconsideracion contra la liquidacion oficial de revision (ff. 288 a 300). En esta instancia
procesal tampoco se pronuncié sobre la sancién impuesta al representante legal.

(xviii) El recurso de reconsideracion fue resuelto mediante la Resolucién 900.266, del
01 de agosto de 2014, confirmando el acto liquidatorio. Respecto al certificado del 25
de septiembre de 2013, manifestd que no desvirtuaba el acto liquidatorio pues no
suplia los soportes internos y externos de los costos y gastos declarados, ni tenia el
suficiente nivel de detalle para ser aceptada como prueba contable.

(xix) El 21 de agosto de 2015, el perito designado por el Tribunal Administrativo de
Santander presentd un informe sobre los estados financieros de la UT Sl Cali y de la
demandante, en el que se limité a expresar su opinién respecto a las normas contables
y tributarias aplicables a las uniones temporales, reiterar los hechos del caso y
reproducir los valores contabilizados y declarados por la demandante (ff. 851 a 863).

2.3- En primer lugar, es preciso aclarar que a diferencia de lo planteado por la apelante,
el a quo adelanté el analisis de los actos demandados, partiendo del supuesto de que
la demandante tenia la calidad de miembro de la UT Sl Cali. No obstante, debido a la
ausencia de documentos idoneos que soportaran los rubros discutidos por la
demandada, se confirmo la procedencia de su rechazo.

Ahora bien, a partir del andlisis del acervo probatorio, se observa que si bien la
demandada, revisé la contabilidad de la demandante y solicité soportes de los costos,
gastos, deducciones y retenciones consignadas en la declaracion de renta, estos no
fueron suministrados por la actora, quien se limité a expresar que aquellos fueron
declarados segun su participacion del 3% en la union temporal, y que si la
Administracion requeria tales documentos debia solicitarlos a aquella.

Sumado a lo anterior, la Sala destaca que la demandada corroboré que los gastos
declarados por la demandante, tampoco corresponden al 3% del total de costos y
gastos registrado en el estado de resultados de la UT Sl Cali. Mas aun, la actora no
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aport6 facturas y documentos equivalentes para soportar las erogaciones
cuestionadas. Tal y como se indico en el aparte 2.1, conforme al articulo 18 del ET, le
correspondia a actora llevar en su contabilidad y declarar de manera independiente, los
ingresos, costos y deducciones que le correspondian, de acuerdo a su participacion en
la unidn temporal. Lo anterior, implica que la deducibilidad de las erogaciones
respectivas estd condicionada al cumplimiento de los requisitos generales y especiales
previstos en la normativa tributaria, y a que estén debidamente soportados en facturas
o documentos equivalentes que cumplan con lo dispuesto en el articulo 771-2 del ET.
Por tanto, ante la comprobacién solicitada por la demandada respecto de los costos,
gastos, deducciones y retenciones declaradas, la actora debia aportar los soportes
documentales idoneos que las respaldaran y no limitarse a sefalar que si aquella
requeria los documentos que soportaban los rubros discutidos, debia solicitarlos a la
unién temporal.

En lo referente a los certificados expedidos por el revisor fiscal y la contadora publica
de la unién temporal, se verific6 que no contienen el suficiente grado de detalle que
permita corroborar la realidad de los costos, deducciones y retenciones que debia
declarar la demandante en el periodo gravable fiscalizado, ni se acompafaron los
documentos soporte de los mismos. En consecuencia, no es posible reconocerles el
valor de prueba contable suficiente.

Respecto al monto rechazado por otras retenciones, la Sala constatd que la retencion
en la fuente declarada por la demandante, se soporté en un certificado expedido por el
agente retenedor (f. 257). No obstante, la demandada plante6 que en la informacion
exdgena reportada de la actora no registré mont6 alguno por concepto de ingresos y
retenciones, aspecto que no fue controvertido por la demandante.

En conclusién, en vista de que la demandante no aporté facturas ni documentos
equivalentes para soportar la procedencia de los conceptos discutidos por la
demandada, la Sala confirma su rechazo en los términos de los actos demandados.

3- Por otra parte, la demandante solicitd que se aplicara la regla de presuncion de
costos del articulo 82 del ET, debido a que gravar ingresos brutos vulnera el principio
de que la generacion de ingresos conlleva la causacion de costos. Asi pues, sostuvo
que probd con los estados financieros y los certificados expedidos por la UT Sl Cali su
derecho a deducir el 3% de los costos y gastos originados en la ejecucion del contrato.
Bajo esa premisa, apeld al principio de sustancia sobre la forma para que se les diera
plena validez probatoria a dichos documentos. Por otra parte, manifesté que la
demandada incumplié su carga de probar que las operaciones que originaron las
erogaciones declaradas no existian o fueron simuladas.

La demandada destac6 que, conforme al articulo 167 del CGP, le corresponde a quien
alega la aplicacién de la consecuencia juridica de una norma, probar su supuesto de
hecho. En ese sentido, la demandante era quien debia probar con facturas y
documentos equivalentes la procedencia de los costos. Enfatizé en que la regla del
articulo 82 del ET, aplica solo a costos derivados de la adquisicién de bienes, mas no a
costos derivados de la prestacion de servicios. Por otra parte, afirmé que la
demandante ni siquiera probd la realidad de las operaciones que originaron las
erogaciones que declaro.

Por su parte, el a quo negd la aplicacion de la presuncion de costos porque la
demandante no probd la razén por la que no declar6é los costos, ni aportdé pruebas
directas que permitan soportar dichas erogaciones, pues se limitd a aportar pruebas
indirectas.
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Asi las cosas, la Sala destaca que la presuncion de costos, contenida en el articulo 82
del ET, opera en el evento de que existan indicios de que el costo informado por el
contribuyente no es real o, cuando no se conozca el costo de los activos enajenados, ni
sea posible su determinacion mediante pruebas directas. Si no resultare posible, se
estimara el costo en el setenta y cinco por ciento (75%) del valor de la respectiva
enajenacion, sin perjuicio de las sanciones que se impongan por inexactitud de la
declaracion de renta o por no llevar debidamente los libros de contabilidad. Sin perjuicio
de lo anterior, la jurisprudencia de esta corporacion ha sido enfatica en establecer que
la presuncion de costos «solo es aplicable en la enajenacion de activos y cuando se
presenten los supuestos previstos en la norma» (sentencias del 10 de agosto de 2017,
exp. 20684 y del 23 de julio de 2020, exp. 23237, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto)
y, que, en todo caso, requiere que el contribuyente despliegue una actividad probatoria
dirigida a corroborar que los costos son reales (sentencia del 10 de octubre de 2019
(exp. 23175, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez).

Con base en el acervo probatorio analizado en el acapite 2.2 de la presente
providencia, la Sala concluye que la demandante no cumplié con su carga de probar la
aplicacion de presuncion de costos a su declaracion del impuesto sobre la renta del
periodo gravable 2009, conforme lo exige el articulo 742 del ET. Lo anterior, debido a
gue es un hecho no discutido que la Unica actividad que desarrollé en el periodo objeto
de discusion fue la prestacion de servicios de asesoria técnica y tecnologia a favor del
contrato estatal suscrito por la UT Sl Cali, con el municipio de Cali. En esa misma linea,
la demandante no probd que los costos rechazados se originaron en la adquisicién de
bienes, ni aporté las facturas o documentos equivalentes que sustentaran la realidad de
dichos costos, segun se dispone en el articulo 771-2 del ET.

4- Con todo, en vista de que el articulo 288 de la Ley 1819 de 2016 redujo el porcentaje
de la sancién por inexactitud al 100% de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a
favor, segun el caso, de conformidad con el principio de favorabilidad (articulo 29 de la
Constitucion) y por ser, en este caso, menos gravosa la sancién prevista en los
articulos 287 y 288 ibidem, la Sala procede a reducir la sancion por inexactitud al 100%
de la base determinada en los actos demandados.

Consecuentemente, el monto de la sancion procedente se calcula asi:

Factor Liquidacién Oficial Segunda Instancia

Base de la sancion $129.917.000 $129.917.000
Porcentaje 160% 100%
Sancion determinada $266.282.000 $129.917.000

En suma, procede la imposicion de la sancion por inexactitud, aunque, por efecto del
principio de favorabilidad en materia sancionadora, en cuantia menor a la determinada
en los actos demandados. Consecuentemente, la Sala revocara en este aspecto la
sentencia de primera instancia.

5- Finalmente, respecto a la condena en costas, la Sala se abstendra de imponerlas,
toda vez que no se encuentran acreditadas las exigencias para su procedencia
conforme al articulo 365 del CGP en concordancia con el articulo 188 del CPACA.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,
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Demandante: SI CAPITAL S. A.

FALLA

1- Revocar la sentencia apelada. En su lugar:

Primero. Declarar la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision nro.
042412013000089, del 24 de julio de 2013y, de la Resolucion 900.266, del 01 de agosto de
2014, que confirmé el acto liquidatorio.

Segundo. A titulo de restablecimiento del derecho, declarar que la demandante adeuda
$129.917.000 por concepto de sancién por inexactitud.

2- Sin condena en costas en esta instancia.

3- Reconocer personeria a la abogada Carolina Jerez Montoya, como apoderada de la
demandada, en los términos del poder otorgado (ff. 1052 y 1053).

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudi6é y aprob6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta de la Sala

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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