Radicado: 41001-23-33-000-2014-00170-01 (24283)
Demandante: PISCICOLA NEW YORK SA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota D.C., diez (10) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 41001-23-33-000-2014-00170-01(24283)
Demandante: PISCICOLA NEW YORK SA

Demandado: DIAN

Temas: Renta 2009. Congruencia. Modificaciones a la liquidacion privada.
Prueba. Sanciones.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por las partes demandante y
demandada, contra la sentencia del 25 de septiembre de 2018, proferida por el Tribunal
Administrativo del Huila, que resolvi?:

«PRIMERO: Declarar la nulidad parcial de la Liquidacion oficial No.
132412012000127 del 27 de noviembre de 2012 expedida por la Division de
Gestidn de Liquidacién de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Neiva,
por medio de la cual se modificé la Liquidacion Privada de Impuesto sobre la Renta
y Complementarios N° 9100013299865 del 13 de abril de 2012, correspondiente al
afio gravable 2009 que ella habia presentado.

Igualmente la nulidad de la resolucién N° 900.114 del 19 de diciembre de 2013 por
el cual se resuelve el recurso de reconsideracion, expedida por la Direccién de
Gestion Juridica de la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, mediante la cual modifica la
Liguidacion oficial de Revisiéon N° 132412012000127 del 27 de noviembre de 2012.

SEGUNDO: En su lugar, la liquidacion oficial queda asi:

1 Fls. 450 vto. y 451 c.p. 2
1
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CONCEPTOS LIQOL'J:”%?A(\:LION
Total gastos de némina 1.155.530.000
Aportes al sistema de seguridad social 199.754.000
Aportes al SENA, ICBF, cajas de compensacion 68.387.000
Efectivo, bancos, cuentas de ahorro, otras inversiones 409.094.000
Cuentas por cobrar 2.934.110.000
Acciones y aportes 250.000.000
Inventarios 3.052.067.000
Activos fijos 6.494.039.000
Otros activos 27.892.000

Total patrimonio bruto

13.167.202.000

Pasivos 7.127.482.000
Total patrimonio liquido 6.039.720.000
Ingresos brutos operacionales 27.830.870.000
Ingresos brutos no operacionales 766.490.000
Intereses y rendimientos financieros 349.754.000
Total ingresos brutos 28.947.114.000
Menos: Devoluciones, rebajas y descuentos en ventas 275.109.000
Menos: Ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional 11.289.000

Total ingresos netos

28.660.716.000

Costo de ventas

19.634.882.000

Otros costos 0
Total costos 19.634.882.000
Gastos operacionales de administracion 1.035.703.000
Gastos opercionales de ventas 3.874.620.000
Deduccion inversiones en activos fijos 1.245.842.000
Otras deducciones 1.098.726.000

Total deducciones

7.254.891.000

Renta liquida ordinaria del ejercicio

1.770.943.000

O Pérdida liquida del ejercicio 0
Compensaciones 0
Renta liquida 1.770.943.000
Renta Presuntiva 115.224.000
Renta Exenta 0
Rentas gravables 0
Renta liquida gravable 1.770.943.000
Ingresos por ganancias ocasionales 0
Costos y deducciones por ganancias ocasionales 0
Ganancias ocasionales no gravadas y exentas 0
Ganancias ocasionales gravables 0
Impuesto sobre la renta liquida gravable 584.411.000
Descuentos Tributarios 0
Impuesto neto de renta 584.411.000
Impuesto de ganancias ocasionales 0
Impuesto de remesas 0
Total impuesto a cargo 584.411.000
Menos: Anticipo renta y complementarios por el afio gravable 110.479.000
Menos: Saldo a favor del afio anterior 0
Menos: Autorretenciones 0
Menos: Otras retenciones 113.854.000
Total retenciones afio gravable 113.854.000
Mas: Anticipo impuesto renta para el afio gravable siguiente 234.829.000
Saldo a pagar por impuesto 594.907.000
Sanciones 114.039.000
Total saldo a pagar 708.946.000
O total saldo a favor 0
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TERCERO: Sin condena en costas. [...J».

ANTECEDENTES

El 13 de abril de 2010, PISCICOLA NEW YORK SAZ?, present6 la declaraciéon del
impuesto sobre la renta y complementarios por el afio gravable 2009, en la que liquido
un saldo a pagar de $475.407.0003.

El 27 de abril de 2011, la Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccidon Seccional
de Impuestos y Aduanas de Neiva, profirié el auto de apertura 132382011000491, por
el programa “DEDUCCION INVERSION ACTIVOS FIJOS” en relacion con la referida
declaracion®.

El 13 de abril de 2012, la contribuyente corrigio la declaracion del impuesto sobre la
renta y complementarios por el afio gravable 2009, para liquidar un saldo a pagar de
$481.960.000°.

El 10 de julio de 2012 la Divisién de Gestion de Fiscalizacion de la Direccion Seccional
de Impuestos y Aduanas de Neiva expidi6 el Requerimiento Especial
132382012000077, en el que propuso: incrementar los activos fijos ($3.660.000),
adicionar los ingresos operacionales ($225.121.000) y no operacionales
($315.214.000), disminuir los ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional
($11.289.000), desconocer deducciones por salarios ($25.870.000), por inversion en
activos fijos reales productivos ($294.286.000) y otras ($4.843.000), disminuir
retenciones ($2.510.000), e imponer sanciones por no suministrar informacion
($19.620.000) y de inexactitud ($465.126.000), para liquidar un saldo a pagar de
$1.258.502.000°. La sociedad dio respuesta a este acto’.

El 27 de noviembre de 2012, la Divisibn de Gestién de Liquidacion de la Direccion
Seccional de Impuestos y Aduanas de Neiva, expidio la Liquidacion Oficial de Revisién
132412012000127, en la que disminuy6é la adicion de ingresos operacionales
($80.274.000), aceptd los ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional,
modificé las deducciones por salarios ($12.456.000), por inversion en activos fijos
reales productivos ($269.480.000) y las retenciones ($746.000), para reliquidar la
sancion por inexactitud ($361.430.000) y fijar el saldo a pagar en $1.088.905.000. Las
demas glosas las confirmé8.

El 28 de enero de 2013, la contribuyente interpuso recurso de reconsideracion®,
decidido mediante la Resolucién 900.114 del 19 de diciembre de 2013, expedida por la
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica del
nivel central de la DIAN, en el sentido de mantener lo determinado en la liquidacién
oficial, la cual se modifico para aceptar un costo de $315.214.000, reliquidar la sancion

2 La sociedad tiene como actividad principal la produccion, distribucién y comercializacion de pescado para consumo humano. Fl.
268 vto. c.p. 2

®Fl.3ca. 1

‘Fl.1ca 1l

°Fl.928c.a. 5

€ Fls. 1040 a 1055 c.a. 6

" Fls. 1077 a 1102 c.a. 6

8Fls. 172 a 203 c.p. 2

°Fls. 1263 a 1300 c.a. 7
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por inexactitud en $194.998.000 vy fijar en la suma de $789.886.000%° el total saldo a
pagar por el impuesto sobre la renta del afio gravable 200912,

DEMANDA

PISCICOLA NEW YORK SA, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del CPACA, formulod las
siguientes?z:

«ll. PRETENSIONES

De manera respetuosa, solicito se hagan las siguientes o similares declaraciones y/o
condenas:

PRIMERA.- Que se declare la nulidad del acto administrativo LIQUIDACION OFICIAL
RTA SOCIEDADES Y/O NATURALES OBLIGADAS CONTABILIDAD REVISION
namero 132412012000127 del 27 de noviembre de 2012, notificada por correo el dia 29
de noviembre de 2012, expedida por la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccién
Seccional de Impuestos y Aduanas de Neiva, por medio de la cual, se modificé la
Liquidacion Privada del Impuesto sobre la Renta y Complementarios No.
9100013299865 de fecha 13 de abril de 2012, correspondiente al afio gravable 2009,
presentada por el Contribuyente PISCICOLA NEW YORK S.A.

SEGUNDA .- Que se declare la nulidad del acto administrativo RESOLUCION NUMERO
900.114 del 19 de diciembre de 2013, por la cual se resuelve un recurso de
reconsideracion, notificada personalmente el dia 26 de diciembre de 2013, expedida por
la Direccion de Gestion Juridica, de la Subdireccion Gestion de Recursos Juridicos, de
la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, mediante la cual MODIFICA la
liquidacion Oficial de Revision No. 132412012000127 del 27 de noviembre de 2012 y se
fija como impuesto a cargo la suma de QUINIENTOS NOVENTA Y UN MILLONES
QUINIENTOS MIL PESOS ($591.500.000) y como sanciones la suma de DOSCIENTOS
QUINCE MILLONES SETECIENTOS DIEZ MIL PESOS (215.710.000).

TERCERO.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a titulo de
restablecimiento del derecho inculcado con tales actos administrativos, de manera
especial, solicito se CONFIRME la Liquidacién Privada del Impuesto sobre la Renta y
Complementarios No. 9100013299865 de fecha 13 de abril de 2012, correspondiente al
afio gravable 2009, presentada por el Contribuyente PISCICOLA NEW YORK S.A., NIT
800.251.710-1».

Invocd como disposiciones violadas, los siguientes articulos:

e Articulos 29, 95 [9] y 363 de la Constitucion Politica

e Articulo 42 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo

e Articulos 45, 107, 158-3, 617, 647, 651, 684, 711, 742, 746 y 771-2 del Estatuto

Tributario

Articulo 39 del Decreto 2595 de 1979

Articulos 2 y 3 del Decreto 1766 de 2004

Articulo 44 de la Ley 962 de 2005

Articulo 197 de la Ley 1607 de 2012

10 valor sefialado en el articulo segundo de la parte resolutiva, no coincidente con el indicado en la liquidacion practicada en la
parte motiva ($818.452.000). FI. 265 c.p. 2

1 Fls. 242 a 266 c.p. 2

2F.3cp. 1
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Como concepto de la violacion expuso, en sintesis, lo siguiente:
Adicién de ingresos operacionales

Considero que la Administracion vulneré el debido proceso y los articulos 42 del CPACA
y 742 del ET, en cuanto la referida adicion por $80.274.000 se fundamentd en las
diferencias encontradas entre lo reportado por terceros y lo contabilizado por la
sociedad, y no en las pruebas allegadas al expediente, las cuales no se valoraron.

Explico que la suma de $2.309.746 no constituy6 ingreso porque en la certificacion
expedida por la compafiia de seguros Positiva, se aclaré6 que la misma estaba
pendiente de pago; que la Administracion no valoro esta prueba por haber sido aportada
con posterioridad a la respuesta al requerimiento especial.

Afirmo que no era procedente la adicién de ingresos por $9.586.314 ya que se demostro
que, con la indemnizacién por dafio emergente recibida de Suramericana de Seguros,
se adquirié un nuevo transformador, con lo cual se dio cumplimiento a lo previsto en los
articulos 45 del ET y 39 del Decreto 2595 de 1979 para tratar la suma recibida como un
ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional.

Sostuvo que, con las facturas, el movimiento contable y la certificacion del revisor fiscal,
se probé que la compaiiia recibio de Comepez SA la suma de $4.297.000, y no la de
$19.362.897.

Dijo que con la contabilidad y el certificado del revisor fiscal se probd que, de las
operaciones comerciales realizadas con Hernan Gonzalez, recibi6 la suma de
$35.515.000, y no la de $56.910.000; que lo mismo ocurrio con Shirley Arciniegas, caso
en el que, ademas, aportd el certificado de retencion para demostrar que el pago
recibido por la actora fue de $73.953.750, y no de $101.574.230, siendo improcedente
la adicién de ingresos por las sumas de $21.395.000 y $27.620.480, respectivamente.

Desconocimiento de deducciones

Deduccién por salarios. Estim6 que se viol6 el derecho de defensa y contradiccion, y
el articulo 711 del ET, porque no hubo correspondencia entre lo expuesto en el
requerimiento especial y la liquidacién oficial, ya que en el acto preparatorio se rechaz6
la suma de $25.870.000 por no haber sido base de aportes parafiscales, y en el acto
liquidatorio se desconoci6 la suma de $12.456.000, correspondiente a bonificaciones
sobre las cuales no se demostro el pago de la retencion en la fuente.

Deduccion por inversion en activos fijos reales productivos

Sefald que la actuacion acusada incurrié en falsa motivacion cuando exigié para la
procedencia de la deduccion especial por $26.062.220, el cumplimiento de los
requisitos previstos en los articulos 107, 617 y 771-2 del ET, con lo cual la confundié
con una expensa necesaria; que el articulo 158-3 del ET y el Decreto 1766 de 2004, no
exigen una prueba especial para acreditar la adquisicion del activo fijo, el cual solo debe
participar de manera directa y permanente en la actividad productora de renta.

Estimo que es un desproposito desconocer la deduccion porque algunas de las facturas
de compra no contienen la fecha, y que frente a las facturas del afio 2008 se debe tener

5
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en cuenta que los activos comenzaron a intervenir de manera permanente y directa en
la actividad productora de renta a partir del afio 2009, cuando terminaron su proceso
de instalacién y puesta en marcha.

En cuanto al desconocimiento de la suma de $148.059.847 aclar6 que, aunque los
contratos de leasing por los cuales se adquirieron las “maquinas de hielo en escama y
descabezadora” se suscribieron en el 2008, solo en el afio 2009 se cumplieron los
presupuestos legales para solicitar la deduccion especial pues, en esta vigencia fiscal,
fueron susceptibles de ser depreciados conforme a la técnica contable y participaron
de manera directa y permanente en la actividad productora de renta.

Dijo que el rechazo de la deduccion especial por $95.357.750 por corresponder a
activos enajenados, desconoci6 el articulo 158-3 del ET toda vez que con los registros
de las cuentas 1520 y 1540 por venta o retiro de activos, se demostré que no se traté
de ningan activo fijo real productivo sobre el cual se hubiera solicitado la deduccién.

Otras deducciones. Sostuvo que la expensa por $4.843.000 es deducible en cuanto
corresponde a los gastos médicos (exadmenes de ingreso, periédicos y de retiro, y
compra de medicamentos) en que debe incurrir la empresa para dar cumplimiento a las
obligaciones impuestas por los articulos 348 del CST, 30 [b] del Decreto 614 de 1984,
10 [1] de la Resolucién 1016 de 1989 y 13 del Decreto 3075 de 1997.

Disminucion de retenciones

Preciso que la Administracion vulnero el articulo 742 del ET por no valorar las pruebas
allegadas al expediente las cuales demostraron que no hubo una diferencia de
$746.000 en las retenciones toda vez que declaré la suma de $113.854.000, y probé
que las retenciones que le practicaron y le certificaron en el afio gravable 2009
ascendieron a la suma de $114.108.742, por lo que tenia derecho a solicitar una cifra
superior a la declarada.

Sanciones

Por no enviar informacion de $19.620.000. Precisé que con la imposiciéon de la
referida sancion la Administracion vulneré los articulos 651 del ET, 44 de la Ley 962 de
2005 y 197 de la Ley 1607 de 2012, toda vez que mediante escrito radicado el 16 de
abril de 2012, remitié la informacién de los activos fijos reales productivos declarados
en el afio gravable 2008.

Resalté que no era procedente solicitar nuevamente esta informacion pues la sociedad
la reporté en medios magnéticos en el afio gravable 2008; que la actuacion
administrativa no consultdé los principios de legalidad, lesividad, proporcionalidad y
gradualidad de las sanciones.

Sancién por inexactitud de $194.998.000. Afirmo que no se configuraron las causales
previstas en el articulo 647 del ET porque los hechos y las cifras declaradas fueron
veraces; que las modificaciones a la liquidacion privada obedecieron a diferencias de
criterio con la DIAN frente a los cruces de informacion y a la interpretacion de las
normas.
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OPOSICION

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en los
argumentos que se exponen a continuacion®s:

Adicion de ingresos operacionales

Dijo que mientras que la compaiiia de seguros Positiva report6é en el formato 1001 el
valor de $5.768.057, la sociedad registrd en su contabilidad la suma de $3.458.311, con
lo cual se gener6 una diferencia de $2.309.746, no desvirtuada oportunamente por la
contribuyente.

PrecisO que es procedente la adicién de este ingreso pues, aunque en el certificado
expedido por la aseguradora se sefiald que el valor de la diferencia present6 rechazo y
fue dado de baja en la gerencia de tesoreria debido a un error en un digito de la cuenta
corriente, no se modificé la informacion exégena reportada por el tercero.

Sefal6 que la suma de $9.586.314 corresponde a la diferencia entre lo reportado por
Suramericana de Seguros SA ($19.595.700) y lo contabilizado por la sociedad
($10.309.386); que si bien obra el recibo de egreso de la compafiia aseguradora por
valor de $19.595.700, la sociedad no demostro la adquisicion de un bien igual o
semejante al asegurado con la indemnizacién recibida, conforme al articulo 45 del ET.

Afirmé que es procedente la adicién de ingresos por $19.362.897 porque la sociedad
no contabilizé ningun valor, ni desvirtué la informacion reportada por Comepez SA por
el mismo valor; que la informacion exdgena es prueba testimonial conforme al articulo
750 del ET.

Estim6 que la certificacion del revisor fiscal en la cual se indicé que lo recibido del
tercero correspondié a $4.297.000, no reune los requisitos sefalados en el articulo 777
del ET para tener valor probatorio en cuanto no da certeza de los hechos, ni desvirtia
lo expuesto en los actos acusados.

Frente a la adicion de ingresos por las sumas de $21.395.000 y $27.620.480 derivados
de las operaciones comerciales realizadas con Hernan Gonzalez y Shirley Arciniegas,
respectivamente, advirtio que las certificaciones del revisor fiscal que se allegaron con
la indicacion de los valores recibidos de estos terceros carecen de valor probatorio en
cuanto no se aportaron soportes, no dan certeza de los hechos, ni desvirtian lo
expuesto en los actos acusados para ser validas como pruebas contables.

Desconocimiento de deducciones

Deduccion por salarios. Estimé que no se vulneré el derecho de defensa ni el principio
de correspondencia porque en la liquidacion oficial no se incluyd ningun hecho
econdémico nuevo o diferente, sino que a partir de la respuesta dada al requerimiento
especial se hizo una valoracion probatoria mas detallada y se encontro la carencia de
pagos de la retencion, por lo que se incluyeron otros fundamentos de derecho para
reforzar el incumplimiento de los requisitos legales.

B Fls. 355 a374c.p. 2
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Deduccién por inversion en activos fijos reales productivos

Explicé que la deduccion solicitada por la suma de $26.062.220, no cumplié con los
requisitos sefialados en el articulo 158-3 del ET y el Decreto 1766 de 2004, por cuanto
de las pruebas allegadas al proceso se establecié que para algunos activos (i) no se
tenian soportes, (ii) las facturas no indicaban fecha o correspondian al afio 2008 vy (iii)
se reversaron facturas en la contabilidad lo cual indicé que la inversion no se realizo;
gue como lo ha precisado el Consejo de Estado, estos documentos son necesarios para
determinar la fecha de compra del bien y si corresponde al afio gravable objeto de la
solicitud, por lo que la actuacién administrativa no incurrié en falsa motivacion.

Sostuvo que se rechazo la suma de $148.059.847 porque los contratos de leasing por
medio de los cuales se realizd la inversion en activos fijos reales productivos se
suscribieron en el afio 2008; que el articulo 3 del Decreto 1766 de 2004, la
jurisprudencia del Consejo de Estado y la doctrina oficial de la DIAN, han sefialado que
la deduccion debe solicitarse en el afio gravable en el cual se adquirié el bien, y no en
el cual se contabilizo.

Advirtié que en el recurso de reconsideracion la sociedad no presentd inconformidad
respecto al rechazo por valor de $95.357.750, con lo cual hay una aceptacion técita de
la glosa, incontrovertible en la via judicial; que en los registros contables se evidencio
que la sociedad vendi6 activos durante el afio 2009, sin que presentara las pruebas
documentales que permitieran establecer la procedencia de la deduccion y sin
presentar la requerida en relacion con los activos fijos sobre los cuales tomo la
deduccion en el afio 2008.

Afirmo que la certificacion del revisor fiscal no permitio establecer (i) la procedencia de
los valores registrados en la cuenta 15, (ii) a qué activos correspondian, (iii) cuando
fueron adquiridos y (iv) en qué afio se solicité la deduccion especial sobre los mismos,
por lo que no se dio cumplimiento a los articulos 158-3 del ET, 3 y 4 del Decreto 1766
de 2004, y no se desvirtdo la presunciéon de veracidad de la declaracion.

Otras deducciones. Sefalé que no se aportaron las facturas que permitieran verificar
la necesidad de las compras o servicios adquiridos por concepto de gastos médicos en
la suma de $4.843.000, con lo cual no se cumplieron los requisitos exigidos por el
articulo 107 del ET, en especial, el de necesidad.

Disminucién de retenciones

Anot6 que de la revision de los certificados y de la relacion de las retenciones aportadas
por la actora, se evidencio una diferencia por $746.000, la cual no se soporté y fue
objeto de rechazo.

Sanciones

Por no enviar informacion de $19.620.000. Dijo que la sociedad se hizo acreedora de
esta sancion porque no remiti6 la informacion que se le solicitd mediante el
requerimiento ordinario 132382011000335 de 3 de mayo de 2011, consistente en la
descripcion especifica de cada uno de los activos fijos reales productivos adquiridos en
el afio 2008, lo que le impidio a la entidad establecer sobre qué activos se tomo la
deduccién especial y verificar que no hubiera sido tomada nuevamente en el afio 2009.

8
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Anot6 que no se vulner6 el articulo 44 de la Ley 962 de 2005 porque la informacion que
se reportd en medios magnéticos en cumplimiento del articulo 631 del ET, no
correspondia con la solicitada mediante el referido requerimiento; estimé que como la
sancion se calculé conforme al articulo 651 [a] del ET, sobre la base de la informacion
no suministrada, no se vulneraron los principios de legalidad, lesividad,
proporcionalidad y gradualidad previstos en el articulo 197 de la Ley 1607 de 2012.

Sancion por inexactitud de $194.998.000. Sefalé que la adicion de ingresos y el
rechazo de las deducciones derivaron en un menor saldo a pagar, con lo cual se
materializé la conducta consagrada en el articulo 647 del ET como inexactitud
sancionable pues se desconocio el derecho aplicable, sin que se configurara la
pretendida diferencia de criterios.

AUDIENCIA INICIAL

El 5 de agosto de 2015, se llevo a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo 180
de la Ley 1437 de 2011%. En dicha diligencia se precisé que no se presentaron
irregularidades procesales o nulidades, no se solicitaron medidas cautelares, no se
propusieron excepciones previas y se tuvieron como pruebas las allegadas con la
demanda y la contestacién. El litigio se centr6 en establecer la legalidad de los actos
acusados.

En la misma fecha, se celebré la audiencia de pruebas en la cual se declararon
incorporadas las pruebas allegadas al proceso y se dio traslado a las partes para alegar
de conclusién®.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Huila, anul6 parcialmente los actos acusados vy, a titulo
de restablecimiento del derecho, practic6 una nueva liquidacion del impuesto y
determind la sancion por inexactitud en el 100% en aplicacion del principio de
favorabilidad, sin condenar en costas, con fundamento en lo siguiente?®:

Adicién de ingresos operacionales

Asever6 que no se vulneraron los articulos 29 de la CP, 42 del CPACA y 742 del ET
porque, conforme a lo informado por la compafiia de seguros Positiva, el ingreso se
causo y report6 a favor de la sociedad en el afio 2009, independientemente de su pago,
por lo que no habia lugar a corregir la informacion reportada a la DIAN.

Considerd, conforme a los articulos 45 del ET, 32 de la Ley 20 de 1979 y 37 del Decreto
2595 de 1979, que la actora tenia derecho a tratar como ingreso no constitutivo de renta
ni ganancia ocasional la suma de $19.595.700 por cuanto demostré que adquirié un
nuevo transformador con la indemnizacion por dafio emergente que recibié de
Suramericana de Seguros; que, aungue la adquisicion se hizo de manera previa, las
normas no condicionan el beneficio a que la misma sea posterior al recibo de la

14 Fls. 387 a 388 c.p. 2
5 F. 394 c.p. 2
16 Fls, 439 a 451 c.p. 3
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indemnizacion pues el plazo para hacerlo es hasta la fecha de presentacion de la
declaracion de renta.

Afirmo6 que la Administracion vulnerd el articulo 742 del ET cuando se abstuvo de
valorar el certificado del revisor fiscal en el que se indico que la actora recibié de
Comepez SA la suma de $4.297.000, porque no se aportaron la cédula de ciudadania
y la tarjeta profesional del revisor, documentos que ya obraban en el expediente; que
este requerimiento procesal carece de fundamento conforme a los articulos 250 y 264
[4] del CGP.

Anoto que en la referida certificacion se sefialé que los ingresos recibidos de Comepez
SA correspondieron a venta de hielo, los cuales se contabilizaron y declararon en IVA,
y se aportaron las respectivas facturas.

Sostuvo que se vulneraron los articulos 29 de la CP, 42 del CPACAy 742 del ET porque
no se valoraron los certificados del revisor fiscal que dieron cuenta de los ingresos
recibidos por la actora por las operaciones comerciales celebradas con Hernan
Gonzélez ($35.515.000) y Shirley Arciniegas ($73.953.750); que la Administracion le
dio prevalencia a lo informado por los terceros y no a dichos certificados, los cuales,
conforme al articulo 244 del CGP, dan fe de lo asentado en la contabilidad, siendo
improcedente la adicion de ingresos por las sumas de $21.395.000 y 27.620.480,
respectivamente.

Desconocimiento de deducciones

Deduccidn por salarios. Manifestdé que debe aceptarse esta deduccion en cuanto se
viol6 el articulo 711 del ET por la falta de correspondencia entre el requerimiento
especial y la liquidacién oficial; que, en el primero, se disminuyd la deduccion por
salarios en $25.870.000 porque se incluyeron en la base de aportes parafiscales las
vacaciones pendientes de pago a 31 de diciembre de 2009 mientras que, en la segunda,
se desconocié el valor de $12.456.000 por tratarse de pagos ocasionales a dos
trabajadores sobre los cuales no se hizo retencion en la fuente.

Deduccidn por inversion en activos fijos reales productivos

Dijo que no se vulneraron los articulos 107, 617 y 771-2 del ET porque los documentos
allegados para desvirtuar el rechazo de la deduccion por la suma de $26.062.220,
carecen de certeza probatoria en cuanto no tienen fecha cierta conforme al articulo 767
del ET.

Acepto la deduccion por la suma de $148.059.847 pues se demostro que los contratos
de leasing suscritos en el 2008 se ejecutaron en el 2009 en cuanto en estos se pactaron
como fechas de inicio los dias 5 y 29 de marzo de 2009, y los primeros pagos se
efectuaron los dias 5y 27 de abril de 2009, sin que pueda entenderse que la inversion
se realizd en el afio de suscripciéon del contrato.

Mantuvo el rechazo de la deduccion por la suma de $95.357.750 correspondiente a
activos enajenados porque no se controvirtio este valor en el recurso de
reconsideraciéon, ni se demostré que la enajenacién se tratara de activos fijos reales
productivos.
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Otras deducciones. Estimo procedente la erogacion por la suma de $4.843.000 ya que
con el anexo de gastos de nomina y las facturas allegadas con el recurso de
reconsideracion, se demostro que corresponde a gastos médicos, sin que sea valida la
interpretacion de la Administracion de rechazar estas expensas por no tener relacion
con la actividad comercial de la empresa, pues estas se derivan de la responsabilidad
social de la actora con sus trabajadores, fuente central del proceso productivo.

Mantuvo el desconocimiento de las retenciones por $746.000 porque, aunque la
actora sostuvo que declaré un menor valor, no desvirtud la diferencia establecida por la
Administracion.

Consider6 que la imposicion de la sancion por $19.620.000 desconoci6 lo dispuesto
en los articulos 11 y 44 de la Ley 962 de 2005, y 9 [4] del CPACA, toda vez que la
Administracion ya tenia la informacién de los activos fijos reales productivos del afio
2008, sin que desvirtuara este hecho.

RECURSOS DE APELACION

Las partes, inconformes con la decision de primera instancia, interpusieron sendos
recursos de apelacién, sustentados asi:

La demandante solicitd revocar parcialmente la sentencia de primera instancia en los
puntos recurridost’.

Afirmé que existe un error en la liquidacién efectuada por el Tribunal pues mientras que
en la parte considerativa mantuvo la adicion de ingresos por la suma de $2.309.746, en
la resolutiva incluy6 el valor de $4.297.000, con lo cual rechaz6 la suma de $75.977.000,
cuando lo procedente era la suma de $77.964.254.

Insisti6 en la vulneracién del articulo 742 del ET por falta de valoracion de la
comunicacién emitida por la compariia de seguros Positiva la cual demostr6 que, en el
afio gravable 2009, la sociedad no recibié la suma de $2.309.746. Indicé que, aunque
en la referida comunicacion se informd que se intentd hacer el pago por dicho valor, el
mismo fue dado de baja por la gerencia de tesoreria con lo cual se reverso la causacion,
sin que se le informara a la sociedad que se habia causado un pago a su favor, hecho
gue le impedia su contabilizacién.

Explicé que si bien el a quo le dio la razon a la sociedad frente a la indebida adicion de
ingresos realizada por la Administracion en la suma de $19.362.897 proveniente de
Comepez SA, por cuanto se demostré que el valor recibido correspondié a $4.297.000,
incurrié en un error en la determinacion de los ingresos brutos operacionales pues los
incremento en $4.297.000, suma que ya habia declarado la sociedad.

Sostuvo que el Tribunal vulnerd el debido proceso y el derecho de defensa cuando
rechazo la deduccion por inversion en activos fijos reales productivos por la suma de
$26.062.220, por considerar que las facturas no cumplieron con el requisito de fecha
cierta previsto en el articulo 767 del ET; que desconoci6 el principio de congruencia
cuando expuso un argumento a partir de una norma no invocada en la via administrativa

Y Fls. 468 a 477 c.p. 3
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ni en la judicial. Reiter6 que los articulos 107, 617, 618 y 771-2 del ET no son aplicables
a la deduccion especial, la cual se rige por lo dispuesto en el articulo 158-3 del ET.

Insistié en la inexistencia de la diferencia por valor de $746.000, ya que probd que las
retenciones en la fuente que le practicaron y le certificaron en el aflo gravable 2009,
ascendieron a la suma de $114.108.742, y declar6 $113.854.000.

Destac6 que el a quo omitid incluir en la liquidacion del impuesto la suma de
$315.214.000, costo que reconocio e incluyo la Administracion en la resolucion que
resolvié el recurso de reconsideracion, en cuanto se tratd de un activo adquirido y
enajenado en el mismo afio gravable.

Reiter6 que no hay lugar a la imposicion de la sancién por inexactitud porque la
informacion que se consigné en la declaracion es veraz, por lo que se configuré una
diferencia de criterio frente al derecho aplicable.

La parte demandada solicité revocar la sentencia de primera instancia y confirmar en
su totalidad los actos acusados?®.

Dijo que existe un error de derecho por la falta de correspondencia entre la parte
considerativa de la providencia apelada y la liquidacion efectuada por el Tribunal, el
cual afecta la determinacion del impuesto a cargo.

Precis6 que, en la liquidacion del impuesto, no se incluyé la adicion de ingresos por
$2.309.746 reportados por la compafia de seguros Positiva, pese a que se confirmo
esta glosa en cuanto no se desvirtuo.

Sefialé que, aunque se confirméd el rechazo de la deduccién por inversion en activos
fijos reales productivos en la suma de $95.358.000 por tratarse de activos enajenados,
en la liquidacion efectuada por el a quo se acepto esta erogacion.

Como no compartio lo decidido por el fallador de primera instancia en cuanto acepto6 de
manera parcial los cargos de la demanda, reiter6 los argumentos expuestos en la
contestacion frente a (i) la adicion de ingresos operacionales, (ii) el rechazo de las
deducciones por salarios, por inversion en activos fijos reales productivos a través de
contratos de leasing y otras (gastos médicos), (iii) la disminucién de retenciones y (iv)
la imposicion de las sanciones por no enviar informacion y por inexactitud.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante!® y la demandada?® reiteraron los argumentos expuestos en la
demanda, en la contestacion y en los recursos de apelacion, respectivamente.

El Ministerio Publico no intervino en esta etapa procesal.

18 Fls. 457 a 467 c.p. 3
19 Fls. 497 a 508 c.p. 3
2 Fls. 509 a 514 c.p. 3
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Decide la Sala sobre la legalidad de los actos administrativos por medio de los cuales
la DIAN determiné el impuesto sobre la renta y complementarios por el afio gravable
2009 a cargo de PISCICOLA NEW YORK SA.

En los términos de los recursos de apelacién interpuestos por las partes, la Sala debe
establecer si se vulnero el principio de congruencia de la sentencia por falta de armonia
entre las partes motiva y resolutiva del fallo. Determinado lo anterior, se analizara la
procedencia o no de: 1) la adicién de ingresos operacionales, 2) el desconocimiento de
las deducciones por salarios, por inversion en activos fijos reales productivos y otras
(gastos médicos), 3) la disminucion de retenciones en la fuente y 4) la imposicion de
las sanciones por no enviar informacion y por inexactitud.

Principio de congruencia

El articulo 187 del CPACA sefala que «La sentencia tiene que ser motivada. En ella se hara un
breve resumen de la demanda y de su contestacién y un analisis critico de las pruebas y de los
razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las
conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision, y citando los textos legales que se apliquen».

Por su parte, el articulo 281 del CGP dispone que «La sentencia debera estar en consonancia
con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demés oportunidades que este
cbdigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige
la Ley».

De las referidas normas proviene el principio de congruencia de la sentencia, en sus
dos significados: como armonia entre las partes motiva y resolutiva del fallo
(congruencia interna), y como conformidad entre la decision y lo pedido por las partes
en la demanda y en su contestacidon (congruencia externa).

En relacién con el principio de congruencia, entendido como la armonia entre las partes
motiva y resolutiva del fallo (congruencia interna), y como la conformidad entre la
decision y lo pedido por las partes en la demanda y en su contestacién (congruencia
externa), la Sala ha dicho?! que busca la proteccién del derecho de las partes a obtener
una decisién judicial certera sobre el asunto puesto a consideracion del juez, al igual
que la salvaguarda del debido proceso y del derecho de defensa de las partes, cuya
actuacion procesal se dirige a controvertir los argumentos y hechos expuestos en la
demanda, tratandose del demandante, y en la contestacion, si la posicion procesal es
la del demandado??.

Ademas, garantiza que el juez solo se pronunciara respecto de lo discutido y no fallara
ultra petita, decisiones que van mas alla de lo pedido, ni extra petita, al reconocer algo
gue no se solicitd, toda vez que la decision se tomara de acuerdo con las pretensiones
y excepciones probadas a lo largo del desarrollo del proceso.

Ahora bien, el articulo 243 del CPACA contempla el recurso de apelacion como medio
procesal ordinario para cuestionar las sentencias proferidas dentro de los procesos
contenciosos administrativos, sujeto a la forma y oportunidad previstas en el articulo
247 ib.

21 Sentencia del 1 de agosto de 2019, Exp. 24074, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
22 Sentencia del 26 de julio de 2012, Exp. 2008-00228, CP. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
13
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El propdsito legal de ese recurso, en términos del articulo 320 del CGP, es «que el
superior examine la cuestién decidida, tnicamente en los reparos concretos formulados por el
apelante, para que el superior revoque o reforme la decisién».

Por esto, se ha dicho?® que el marco de la decisién en la segunda instancia lo
constituyen la sentencia y el recurso de apelaciéon, en el que deben manifestarse los
motivos de inconformidad contra la primera, de manera que el superior limite su examen
a esos aspectos.

La especialidad y exclusividad de ese objeto, unido al principio de congruencia de la
sentencia, sugiere plena unidad tematica y consecuente entre la pretension de la
demanda, las razones facticas y juridicas que la fundamentan, los argumentos de
oposicion a las mismas, la sentencia que examind y proveyo sobre éstos y aquéllas, y
los cuestionamientos de la apelacién, conforme la pauta fijada por el citado articulo 320.
Ademas de la observancia de los derechos de defensa y debido proceso, asi como el
deber de lealtad entre las partes.

Advierte la Sala que en el caso bajo examen no se cumple con el principio de
congruencia de la sentencia?®* pues, como lo sostienen los recurrentes, no hay
correspondencia entre las partes motiva y resolutiva del fallo. En efecto, se advierte que
el analisis efectuado por el a quo en la parte motiva, no coincide con lo decidido en la
parte resolutiva, en concreto, con la liquidacion del impuesto.

Establecido lo anterior, y teniendo en cuenta que la sentencia fue apelada por ambas
partes, se resolvera sin limitaciones de acuerdo con lo establecido en el articulo 328
del CGP.

1. Adicion de ingresos operacionales

La DIAN incremento los ingresos brutos operacionales declarados por la actora en la
suma de $80.274.000, con base en las diferencias establecidas entre la informacion
exbégena reportada por terceros en el formato 10012° -pagos o abonos en cuenta- y lo
contabilizado por la sociedad?®, asi:

TERCERO EXOGENA | CONTABILIDAD | DIFERENCIA/
ADICION

1 | Positiva Compafiia de Seguros SA 5.768.057 3.458.311 2.309.746
2 | Suramericana de Seguros SA 19.895.700 10.309.386 9.586.314
3 | Comepez SA 19.362.897 0 19.362.897
4 | Hernan Gonzalez 56.910.000 35.515.000 21.395.000
5 | Shirley Arciniegas Cardozo 101.574.230 73.953.750 27.620.480
Total 80.274.000

2 Sentencia del 20 de mayo de 2010, Rad. 25000-23-25-000-2002-12297-01, Seccién Segunda, CP. Victor Hernando Alvarado
Ardila.

2 Sentencia del 29 de abril de 2020, Exp. 22065, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto, en la cual se reiteraron las sentencias del
Consejo de Estado del 14 de agosto de 2013, Exp. 2006-01785-01, CP. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, del 21 de febrero de
2019, Exp. 2014-00397-01, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. del 26 de octubre de 2017, Exp. 2014-01139- 01, CP. César
Palomino Cortés, y T-455 de 2016 de la Corte Constitucional.

B Fls.991a995c.a. 5

®BF|.291c.a. 2
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La demandante considera que la actuacion de la Administracion vulneroé el articulo 742
del ET, en cuanto fundamenté la referida adicion en la informacion reportada por
terceros, y no en las pruebas allegadas al proceso las cuales no se valoraron.

Para la demandada la informacion exégena constituye prueba testimonial conforme al
articulo 750 del ET, la cual no fue desvirtuada por la actora en cuanto no allegé soporte
probatorio alguno, ni desvirtu6 por ningin medio de prueba la presuncion de veracidad
de esta informacion; asimismo, estima que las certificaciones del revisor fiscal que se
aportaron al proceso no cumplieron con los requisitos previstos en el articulo 777 del
ET, ni con lo sefialado por la jurisprudencia del Consejo de Estado, para ser tenidos
como prueba contable.

1.1. Adicién de ingresos por $2.309.746. El Tribunal confirm¢ esta glosa toda vez
que, de acuerdo con lo indicado por la compafiia de seguros Positiva, el ingreso se
causo y report6 a favor de la sociedad en el afio 2009, independientemente de su pago,
por lo que no habia lugar a corregir la informacion reportada a la DIAN.

La demandante sostiene que la comunicacion emitida por la aseguradora demostré
que, en el afio gravable 2009, la sociedad no recibid la suma de $2.309.746; que,
aunque en la referida comunicacion se informo6 que se intentd hacer el pago por dicho
valor, el mismo fue dado de baja por la gerencia de tesoreria con lo cual, entiende, se
reverso la causacion, sin que se le informara que se habia causado un pago a su favor,
hecho que le impedia su contabilizacion.

En el certificado allegado con la demanda, el revisor fiscal de la compaifiia indica: «Que
verificados los registros contables de la sociedad PISCICOLA NEW YORK S.A. recibié durante el afio
2009 de la sociedad Positiva Compafila de Seguros S.A. con Nit. 860.011.153 por concepto de
reconocimiento de incapacidades la suma de $3.458.311. Que la suma adicional de $2.309.746
reportada en la informacion exdgena del afio gravable 2009 de la sociedad Positiva Compafiia de
Seguros no fue reconocida efectivamente a PISCICOLA NEW YORK S.A., durante el afio gravable 2009,
como consta en el oficio de fecha 30 de Octubre de 2012, recibido de dicha sociedad y que se adjunta a
la presente certificacion»?7.

En la comunicacion de 30 de octubre de 2012 emitida por Positiva Compafia de
Seguros SA, se hizo constar expresamente lo siguiente??:

«[...]. Unavezrevisada lainformacion exdgena del afio 2.009 reportada a la DIAN, por parte de
Positiva Compafiia de Seguros S.A., difiere con la informacion enviada por la empresa
Piscicola New York, por valor de $2.309.746.00.

Este valor present6 rechazo y fue dado de baja en la Gerencia de Tesoreria debido a error en un
digito de la cuenta corriente de Bancolombia.

La cuenta por pagar esta pendiente, situacion que no amerita realizar cambios para corregir en
nuestra informacion exdgena presentada a la DIAN, de acuerdo con el sistema contable de
causacién que maneja la Compafiia.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto; de manera atenta solicito nos informe todo lo
pertinente a la cuenta bancaria de la empresa, para realizar el respectivo abono, de la
incapacidad No 41 con la siguiente informacion:

Solicitud de incapacidad No 51435 por valor de $1.112.216.00
Solicitud de incapacidad No 57902 por valor de $1.197.530.00
Monto total a girar: 2.309.746.00 [...J».(Se resalta)

27 Emitido el 21 de abril de 2014. Fl. 312 c.p. 2
B |, 1222 c.a. 7y321c.p.2
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Lo expuesto en la comunicacion emitida por la aseguradora desvirtia lo afirmado por
la actora en el sentido de que la diferencia detectada por la Administracion no constituyo
ingreso por encontrarse pendiente de pago pues, de conformidad con los articulos 28
del ET y 48 del Decreto 2649 de 1993, vigentes en la época de los hechos, para los
contribuyentes obligados a llevar contabilidad por el sistema de causacion, como la
actora, el ingreso se causa «cuando nace el derecho a exigir su pago, aunque no se haya
hecho efectivo el cobro», toda vez que «los hechos econémicos deben ser reconocidos
en el periodo en el cual se realicen y no solamente cuando sea recibido o pagado el
efectivo o su equivalente».

En consecuencia, la sociedad debi6 causar la totalidad del ingreso en el afio gravable
2009 en cuanto el hecho econdmico (reconocimiento de incapacidades) se realizé en
el mismo, independientemente de que en ese momento no recibiera el pago. Se
evidencia que la actora tenia conocimiento del ingreso causado en la medida que
correspondio a dos solicitudes elevadas a la aseguradora para el reconocimiento de
dos incapacidades, aspecto sobre el cual no se pronuncid, ni presentd objecion alguna.

Asi las cosas, se comparte lo decidido por el a quo en cuanto confirmé la adicion en
estudio, la cual se incluira en la liquidacion practicada por la Sala.

1.2. Adicién de ingresos por $9.586.314. El a quo desestim0 esta glosa al
considerar que la actora tenia derecho a tratar como ingreso no constitutivo de renta ni
ganancia ocasional la suma de $19.595.700 toda vez que prob6é que con la
indemnizacién por dafio emergente que recibié de Suramericana de Seguros, adquirié
un nuevo transformador; que, aunque la adquisicion se hizo de manera previa, las
normas no condicionan el beneficio a que la misma sea posterior al recibo de la
indemnizacion pues el plazo para hacerlo es hasta la fecha de presentacion de la
declaracion de renta.

La DIAN insiste en la adicion de este ingreso porque la sociedad no demostré la
adquisicién de un bien igual o semejante al asegurado con la indemnizacién recibida,
conforme al articulo 45 del ET.

Como lo ha precisado la Sala?°, de acuerdo con el articulo 45 del ET®0 la parte
correspondiente al dafio emergente de las indemnizaciones percibidas por seguros de
dafio es un ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional, siempre que el
contribuyente demuestre, dentro del plazo reglamentario, que invirtié la totalidad de ese
recurso en la adquisicion de bienes iguales o semejantes al siniestrado.

En el mismo sentido, el articulo 38 del Decreto 2595 de 19793 sefiala que solo el
importe imputable a la reparacién del dafio emergente esta relevado de imposicion
sobre la renta, hasta la concurrencia del costo fiscal del bien asegurado.

Al respecto, el articulo 37 ib.3? precisa que la indemnizaciéon del dafio emergente

2 Sentencias del 27 de agosto de 2020, Exp. 23651, CP. Milton Chaves Garcia y del 24 de octubre de 2018, Exp. 21168, CP. Julio
Roberto Piza Rodriguez.

%0 «ARTICULO 45. Las indemnizaciones por seguro de dafio. El valor de las indemnizaciones en dinero o en especie que se
reciban en virtud de seguros de dafio en la parte correspondiente al dafio emergente, es un ingreso no constitutivo de renta ni de
ganancia ocasional. Para obtener este tratamiento, el contribuyente deberd demostrar dentro del plazo que sefiale el reglamento,
la inversién de la totalidad de la indemnizacién en la adquisicion de bienes iguales o semejantes a los que eran objeto del seguro.
(El texto subrayado fue declarado exequible. Sentencia C-385/2008. Corte Constitucional).

PARAGRAFO. Las indemnizaciones obtenidas por concepto de seguros de lucro cesante constituyen renta gravable».

31 Hoy, articulo 1.2.1.12.5 DUT 1625/2016.

32 Hoy, articulo 1.2.1.12.2 DUT 1625/2016.
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corresponde a «los ingresos en dinero o en especie percibidos por el asegurado por sustituir
el activo patrimonial perdido»; mientras que los recursos dirigidos a sustituir una renta que
el asegurado deja de realizar atafien al lucro cesante.

Por su parte, el articulo 39 del mismo Decreto®® establece que para obtener el
tratamiento previsto en las normas descritas el interesado debe demostrar mediante
certificacion de revisor fiscal o contador publico que dentro del término para presentar
la declaracién de renta invirtio la totalidad de la indemnizacion recibida «en la adquisicion
de bienes iguales o semejantes a los que eran objeto del seguro»; 0, de no ser posible lo
anterior, que constituyd un fondo «destinado exclusivamente a la adquisicién de los bienes
mencionados».

En caso contrario, esto es, si los recursos se destinan a fines distintos a la sustitucién
patrimonial del bien siniestrado, el paragrafo del citado articulo indica que lo recibido
por indemnizacién constituird renta gravable.

En sintesis, para que una indemnizacion por dafio emergente sea considerada ingreso
no constitutivo de renta a la luz de las normas resefiadas se requiere que el interesado
acredite que los recursos percibidos se destinan, exclusivamente, a la «adquisicion de
bienes iguales o semejantes a los que eran objeto del seguro», esto es, a que se restituya
en el patrimonio del contribuyente un activo de condiciones similares a las del
asegurado.

En el presente caso esta probado que la sociedad adquiri6 en el 2008, afio de
ocurrencia del siniestro, un nuevo transformador con el fin de reemplazar el que se dafié
debido a una descarga eléctrica. En efecto, tanto en la via administrativa como en la
judicial, la actora allegé las siguientes pruebas:

- Informe técnico del 16 de junio de 2008 en el que se determiné el dafio del transformador
y se concluy6 que habia que cambiarlo, asi®*:

«[...]. Se revisa el transformador y se encuentra 2 bobinas dafadas.

Se desencofra y se determina que ha sufrido un dafio por el bobinado de alta
presentando un desplazamiento en el bobinado y ndcleo y una coloracién azul
en las Bornes U y V debido a una descarga atmosférica directa (RAYO)

CONCLUSION
El transformador hay que cambiarlo por uno nuevo.
Si se intenta reparar habria que pensar por lo menos en 2 semanas y el gasto

de combustible de la planta eléctrica seria de alrededor de 300 galones diarios
a $6500=1'950.000 [...]». (Se resalta)

- Factura de venta 0032 de 2 de julio de 2008 por medio de la cual se adquirid «un
transformador de potencia 225 kva 13200/220 — 127 voltios (...)» por un valor total de
$20.800.000%. (Se resalta)

33 Hoy, articulo 1.2.1.12.3 DUT 1625/2016.
% Fls.1159c.a. 6y 83c.p. 1
% Fls. 1156 c.a. 6,80 c.p. 1y 313 c.p. 2
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- Comunicacion dirigida a la compafiia de seguros Suramericana, radicada el 18 de julio
de 2008, en la cual se informo sobre la ocurrencia del siniestro para la afectacion de la
pdliza, en los siguientes términos?:

«[...]. A través de la presente informamos que el pasado 13 de junio el
transformador ubicado en la planta de proceso del Km. 15 Via al Sur recibi6
una descarga eléctrica natural dafiandolo en su totalidad.

Siendo este equipo de vital funcionamiento para los procesos de la planta,
nos vimos obligados a incurrir en otros gastos para poner en funcionamiento la
Planta Eléctrica para preservar los bienes refrigerados y proceder a
reemplazarlo por otro.

Adjunto informe técnico del dafio, cotizacion de reposicion del bien, factura de
compra del nuevo transformador y fotocopia de las facturas del combustible
de la planta eléctrica que reemplazé el transformador. [...J». (Se resalta)

- Recibo de egreso 4675755 del 11 de febrero de 2009, expedido por Seguros Generales
Suramericana SA por valor neto de $19.595.700, en el cual se sefial63":

«[...] MEDIANTE EL PRESENTE EGRESO SE REALIZA EL PAGO TOTAL DE LA
INDEMNIZACION POR LOS DANOS EN EL TRANSFORMADOR Y GASTOS DE
PRESERVACION DE BIENES [...]». (Se resalta)

- Certificado del revisor fiscal en el que se precisé: «Suramericana de Seguros S.A. Nit.
890.903.407: El valor reportado por $19.595.700 corresponde en su totalidad a la indemnizacién
obtenida por la pérdida de un activo fijo, cuya reposicion se efectué el 2 de julio de 2008, la
cual fue adquirida a AC ENERGY INGENIERIA en la factura 32 (Adjunto Factura) por valor de
$20.800.000, en razén a que corresponde a la planta eléctrica que sostiene los cuartos
frios en la sede de planta de sacrificio y sin ella es imposible entregar producto ya que la
conservacion adecuada de la cadena de frio es necesaria para la posterior venta, por lo
cual el bien se adquirié de inmediato y después se hizo el tramite de reclamaciéon a la
aseguradora y su posterior reconocimiento en 2009. (Art. 45 E.T. — Decreto 2595 de 1979, Art.
37) (Anexo 1)»%8. (Se resalta)

Conforme a las anteriores pruebas, se evidencia que el ingreso recibido por la actora a
titulo de indemnizacion podia tratarse como no constitutivo de renta ni ganancia
ocasional en cuanto se demostrd que se reinvirtid en su totalidad en la adquisicién de
un nuevo transformador en reemplazo del siniestrado, con lo cual, como lo concluyo el
Tribunal, no es procedente la adicion de ingresos por este concepto.

Ahora bien, se aclara que, aunque el valor recibido ascendio6 a la suma de $19.595.700,
la sociedad solo contabilizé y declaré como ingreso no constitutivo de renta ni ganancia
ocasional la suma de $10.309.386%.

1.3. Adicién deingresos por $19.362.897. El Tribunal desconocio este rubro porque
en la certificacion del revisor fiscal se sefial6 que los ingresos recibidos de Comepez
SA ($4.297.000) correspondieron a venta de hielo, los cuales se contabilizaron y
declararon en IVA, y se aportaron las respectivas facturas.

Para la DIAN, es procedente la referida adicién porque la sociedad no contabilizé
ningun valor, ni desvirtud la informacion reportada por Comepez SA, la cual es prueba
testimonial conforme al articulo 750 del ET.

% Fls. 1157 c.a. 6y 8lc.p. 1
%" Fls. 1155c.a. 6 y79c.p. 1
% Fl.311c.p. 2
% Fls.291c.a.2y928c.a. 5
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Estim6 que la certificacion del revisor fiscal en la cual se indicdé que lo recibido del
tercero correspondio a $4.297.000, no reune los requisitos sefialados en el articulo 777
del ET para tener valor probatorio en cuanto no da certeza de los hechos, ni desvirtia
lo expuesto en los actos acusados.

Aunqgue la informacion exdgena -entendida como el conjunto de datos que las personas
naturales y juridicas le reportan a la DIAN sobre las operaciones realizadas con terceros- le
permite a la Administracion efectuar los estudios y cruces de informacion para el debido
control de los tributos, no es el Unico medio probatorio para demostrar las
inconsistencias en una declaracién pues, conforme al articulo 743 del ET, la
idoneidad de los medios de prueba depende de los hechos que se pretendan probar y
del valor de convencimiento que pueda atribuirseles de acuerdo con las reglas de la
sana critica.

Si bien es cierto que de acuerdo con el articulo 750 del ET las informaciones
suministradas por terceros relacionadas con obligaciones tributarias del contribuyente,
son prueba testimonial, también lo es que esta sujeta a los principios de publicidad y
contradiccion, es decir a la posibilidad de controvertir las pruebas una vez iniciado
el procedimiento de determinacion oficial del tributo.

Se advierte que la sociedad aporté con el recurso de reconsideracion y con la demanda
los siguientes documentos como prueba de los ingresos percibidos de Comepez SA:

- Las facturas de venta CA-6734 y CA-6805 de 9y 27 de diciembre de 2009, de venta de
hielo por las sumas de $4.000.000 y $297.000, respectivamente*!,

- Auxiliar de la cuenta de ingresos 41351000 “Otras ventas excluidas” con el detalle de la
contabilizacion de las referidas facturas®.

- Certificado del revisor fiscal emitido el 25 de enero de 2013, en el que se hizo constar
lo siguiente: «Que Piscicola New York S.A. recibié de la sociedad Comepez S.A. con Nit.
813.001.492-4 ingresos por valor de $4.297.000 por concepto de ventas de hielo cuyas facturas
se encuentran debidamente contabilizadas y fueron objeto de declaracién en el Impuesto a las
ventas correspondiente al periodo de causacion (Adjunto copia del libro auxiliar de ingresos

y facturas correspondientes)»*3. (Se resalta)

Como se advirtio en el fallo apelado, las pruebas aportadas por la demandante
desvirtuaron lo afirmado por la demandada en el sentido de que no se contabilizé ningin
valor.

Ahora bien, en cuanto al mérito probatorio de la certificacién del contador publico o del
revisor fiscal, la Sala ha precisado* que para que sea prueba contable suficiente, debe
contener «algun grado de detalle en cuanto a los libros, cuentas o asientos
correspondientes a los hechos que pretenden demostrase (...)»*°, porque la suficiencia que

40 Sentencia de 29 de abril de 2020, Exp. 22747, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto.
4l Fls. 1320-1321 c.a. 7y 317-318 c.p.2
“Fls. 1322 c.a. 7y 319c.p. 2
“Fl. 1308 c.a. 7
4 Sentencia de 13 de octubre de 2016, Exp. 19892, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Reiterada en las sentencias de 13 de
diciembre de 2017, Exp. 20858, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez y de 21 de febrero de 2019, Exp. 21366, CP. Julio Roberto
Piza Rodriguez
45 Entre otras, ver las sentencias del 30 de abril de 1998, Exp. 8725 CP. Delio Gémez Leyva; del 27 de noviembre de 1998, Exp.
9099, CP. Julio Enrique Correa Restrepo; del 15 de octubre de 1999, Exp. 9387, CP. Delio G6mez Leyva; del 20 de marzo de 2003,
Exp. 12951, CP. Juan Angel Palacio Hincapié; del 1 de abril de 2004, Exp. 13681, CP. Maria Inés Ortiz Barbosa y del 8 de julio de
2010, Exp. 16508, CP. William Giraldo Giraldo.
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declara el articulo 777 del ET «no puede llegar al extremo de contener simples
afirmaciones o enunciaciones, carentes de respaldo documental y/o contable?®.

Conforme a lo expuesto, se tiene como prueba el certificado del revisor fiscal en cuanto
se soportd en lo registrado en la contabilidad (libro auxiliar de ingresos) y en las facturas
emitidas por la sociedad. En consecuencia, no es procedente la adicion de ingresos por
la suma de $19.362.897.

Se advierte que en la liquidacién practicada por la Sala no se sumara el valor de
$4.297.000 correspondiente a los ingresos percibidos de Comepez SA pues, como lo
preciso la demandante, ya habia sido declarado.

1.4. Adicion de ingresos por $21.395.000. El a quo considerdé que la actuacion
acusada vulnero los articulos 29 de la CP, 42 del CPACA y 742 del ET porque no se
valoro el certificado del revisor fiscal que dio cuenta de los ingresos recibidos por la
actora por las operaciones comerciales celebradas con Hernan Gonzélez
($35.515.000); que la Administracion le dio prevalencia a lo informado por los terceros
y no a dichos certificados los cuales, conforme al articulo 244 del CGP, dan fe de lo
asentado en la contabilidad.

La Administracion insiste en la adicién de la referida suma porque la certificacion del
revisor fiscal que se alleg6 con la indicacion de los valores recibidos del tercero carece
de valor probatorio en cuanto no se aportaron soportes, no da certeza de los hechos,
ni desvirtla lo expuesto en los actos acusados para ser valida como prueba contable.

Con la demanda se acompafié el certificado del revisor fiscal de 21 de abril de 2014, en
el que se indicd: «Gonzalez Hernan Nit. 71.694.540: El valor reportado por Piscicola New
York S.A. por la suma de $35.315.000 corresponde a las operaciones comerciales
desarrolladas con el tercero, las cuales se encuentran debidamente registradas y soportadas
en la contabilidad. Adjunto libro auxiliar del tercero asi como copia de cada una de las
operaciones extraidas de la contabilidad». (Se resalta)

Revisado el auxiliar, se observa que se hicieron los siguientes registros contables*’:

CUENTA CONTABLE

NUMERO NOMBRE TOTAL
4110100000 | Explotacion de criaderos de pe | 34.795.000
4110950000 | Actividades conexas 1.620.000
4175050100 Exentas 900.000

Total| 37.315.000

Conforme a lo resefiado y teniendo en cuenta que en la contabilidad se registré6 como
ingreso la suma de $37.315.000, y no la certificada y reportada de $35.315.000, se
adicionara la diferencia dejada de declarar, esto es, la suma de $2.000.000.

46 Sentencia del 25 de noviembre de 2004, Exp. 14155, CP. Maria Inés Ortiz Barbosa, reiterada en las sentencias del 6 de agosto
de 2014, Exp. 19288, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, del 12 de diciembre de 2018, Exp. 20379, CP. Milton Chaves Garcia,
del 11 de junio de 2020, Exp. 22269, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto y del 25 de febrero de 2021, Exp. 24153, CP. Milton
Chaves Garcia, entre otras.
4TFI. 315 c.p. 2
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1.5. Adicion de ingresos por 27.620.480. Para desvirtuarla, la actora alleg6 con la
respuesta al requerimiento especial:

- Certificacion del revisor fiscal en el que se hizo constar «Arciniegas Shirley Nit. 67.012.106:
El valor reportado por la suma de $73.953.750 corresponde a las operaciones comerciales
desarrolladas con el tercero durante el afio gravable 2009 las cuales se encuentran debidamente
registradas y soportadas en la contabilidad. Se evidencia que el tercero reporté por error en
exceso la suma de $27.620.480, razén por la cual procedié a expedir el certificado de retencion
en la fuente por el afio gravable 2009 con los valores correctos. (Anexo 10)»48.

- Auxiliar de la cuenta 4110100000 “Explotacion de criaderos de pe” con el detalle de la
contabilizacion de los ingresos percibidos del tercero por valor total de $73.953.750%°,

- Auxiliar de la cuenta 1355150100 “Compras” con el detalle de la contabilizacién de las
retenciones en la fuente practicadas por el tercero por valor total de $1.109.306%.

- Certificado de retencion en la fuente del afio gravable 2009 expedido el 23 de febrero
de 2010 por el tercero, en el cual se indic6 como pago sujeto a retencion la suma de
$101.505.733,33 y como valor retenido la suma de $1.522.5865?.

- Certificado de retencion en la fuente del afio gravable 2009, corregido por el tercero, en
el cual se indicé como pago sujeto a retencion la suma de $73.953.733 y como valor
retenido la suma de $1.109.306°2.

La Administracidén no tuvo en cuenta estas pruebas, en especial, el certificado corregido
de retencion en la fuente porque «(...).si bien se cambié el certificado de retencién en la
fuente por el afio 2009, éste no se encuentra firmado por la contribuyente, quien realizé la
retencion, sino por un contador, ademas no se visualiza que la informacion exdgena haya sido
corregida»®3.

Con la demanda, se aporté nuevamente el certificado de retencién en la fuente del afio
gravable 2009, expedido y firmado por Shirley Arciniegas Cardozo, en el cual se indicé
como pago sujeto a retencion la suma de $73.953.733 y como valor retenido la suma
de $1.109.306°.

Como lo ha precisado la Sala®>® «con la demanda se pueden presentar las pruebas
necesarias para demostrar el derecho pretendido lo cual exige que el juez las valore y
determine si cumplen la finalidad llevar certeza en relacion con los hechos que se pretenden
demostrar».

En este caso, priman las pruebas contable y documental aportadas por la actora sobre
la testimonial, frente a las cuales la DIAN no hizo ningun analisis o valoracién en cuanto
mantuvo la adicion de los ingresos conforme a lo reportado por el tercero, razén por la
cual se desvirtia esta glosa.

“8Fl.1110c.a. 6

“Fl. 1163 c.a. 6

0Fl. 1164 c.a. 6

51 FI. 1166 c.a. 6

%2 Fl. 1165 c.a. 6

% Tomado de la Resolucion 900.114 de 19 de diciembre de 2013, la cual resolvié el recurso de reconsideracién. Fl. 1334 c.a. 7
% Fl. 316 c.p. 2

% Sentencia del 14 de junio de 2018, Exp. 21061, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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2. Desconocimiento de deducciones

2.1. Deduccién por salarios por $12.456.000. El a quo estimo que se violo el articulo
711 del ET ante la falta de correspondencia entre el requerimiento especial y la
liquidacion oficial porque, en el primero, se disminuyé la erogacion en $25.870.000 ya
que, en su entender, se incluyeron en la base de aportes parafiscales las vacaciones
pendientes de pago a 31 de diciembre de 2009, mientras que, en la segunda, se
desconocio el valor de $12.456.000 porque no se hizo retencion en la fuente sobre
bonificaciones pagadas a dos trabajadores.

Para la Administracion, no hubo tal vulneraciéon porque en la liquidacién oficial no se
incluy6 ningun hecho econémico nuevo o diferente, sino que a partir de la respuesta
dada al requerimiento especial en la que se aludié a las bonificaciones, se analiz6 este
rubro y se encontré que sobre algunos pagos no se hizo retencién en la fuente, por lo
que se incluyeron otros fundamentos de derecho de acuerdo con los argumentos
expuestos por la contribuyente.

Como lo ha precisado la Sala®®, el articulo 711 del ET®’ exige que la liquidacion oficial
guarde correspondencia con los hechos contemplados en el requerimiento especial o
su ampliacioén, puesto que en el acto preparatorio se fijan por primera vez los puntos
gue se consideran inexactos en la declaracién. Este principio también debe ser acatado
en la resolucion que resuelve el recurso de reconsideracion, debido a que agota la via
administrativa y, por lo tanto, debe guardar coherencia con los hechos controvertidos
en la actuacion administrativa.

Se observa que, en el requerimiento especial, con fundamento en los articulos 108%8 y
664°° del ET, se propuso disminuir la deduccién por salarios en $25.870.000, en cuanto
se establecié una diferencia en la base sometida a aportes parafiscales, la cual conllevé
a una variacion entre lo que debio pagarse y lo que efectivamente se pagd por dichos
aportes.

Para determinar esta diferencia la Administracion, conforme a los articulos 17 de la Ley
21 de 1982y 127 del CST, incluyo en la base sujeta a dichos aportes, los sueldos, las
horas extras, las bonificaciones y las vacaciones causadas, restando las vacaciones
por pagar, para llegar a una base total de $903.679.644. En efecto, en el referido acto
se sefial6:

«[...]. Se realizo la verificacion del pago de aportes parafiscales correspondientes a
CAJAS DE COMPENSACION, ICBF y SENA, donde la base para estos aportes
parafiscales se encuentran determinadas asi:

% Sentencia del 18 de marzo de 2021, Expediente 23743, CP. Myriam Stella Gutiérrez Argiello

ST Art. 711 ET. «La liquidacion de revision debera contraerse exclusivamente a la declaracion del contribuyente y a los hechos
que hubieren sido contemplados en el requerimiento especial o en su ampliacién si la hubiere».

%8 Los aportes parafiscales son requisito para la deduccion de salarios

%9 Sancion por no acreditar el pago de los aportes parafiscales

0 Fls. 1045 a 1047 c.a. 6

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

www.consejodeestado.gov.co ieantes E 'F




Radicado: 41001-23-33-000-2014-00170-01 (24283)
Demandante: PISCICOLA NEW YORK SA

Detalle Cuenta Total
SUELDOS 798.937.192
HORAS EXTRAS 60.800.089
BONIFICACIONES 36.460.054
VACACIONES CAUSADAS [.] 39.453.289
(MENOS) VACACIONES POR PAGAR 31.970.780
Cuenta 252505

TOTAL BASE APORTES PARAFISCALES 903.679.844

De acuerdo al concepto No. 085940 del 6 de diciembre de 2004, expedido por la oficina
juridica de la DIAN las vacaciones causadas no hacen parte de la base para el céalculo
de aportes parafiscales, motivo por el cual se excluyen las vacaciones pendientes de
pago a 31 de diciembre de 2009.

[...]. Ahora bien, se establece entonces el valor correspondiente a los aportes
parafiscales y se aplica el 9% sobre la base sometida a aportes, lo que nos arroja
la suma de $81.331.186, que corresponde al valor del aporte que la sociedad
contribuyente debid cancelar durante el afio 2009 ($903.679.844*9%=%$81.331.186.96).

[...]. Segun los registros contables se consignd un valor total de aportes parafiscales
de $79.002.905.

[...]. Teniendo en cuenta la diferencia en los pagos de Aportes Parafiscales se
procede a determinar la base de salarios no sometida a aportes parafiscales asi:

Base No sometida a Aportes Parafiscales  $25.869.789

Asi las cosas, no proceden gastos por deduccién por salarios por valor de
$25.870.000». (Se resalta)

En la respuesta al requerimiento especial la sociedad sostuvo, con base en el articulo
128 del CST, que como las bonificaciones no constituyen salario por ser pagos
ocasionales, no hacen parte de la base para el pago de aportes parafiscales®?:

«[...]. Del rechazo de deducciones en la suma de $25.869.789 por concepto de gastos
de salarios.

En relacién a lo que constituye salario, el articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
nos ilustra sobre ello asi: [...].

Las bonificaciones que la Piscicola New York S.A. pag0 a los trabajadores, no tienen
el caracter de ser habitual (...). Los pagos por los conceptos ya mencionados no se hacen
con habitualidad, ni de manera continuada.

Los pagos efectuados por la Piscicola a los empleados, no constituyen salario pues
estas fueron ocasionales y por mera liberalidad del empleador, segin lo establecido en
el articulo 128 del C.S.T. (...).

Por lo tanto los valores correspondientes a bonificaciones, no hacen parte de la
base para el pago de los aportes parafiscales». (Se resalta)

Y en la liquidacion oficial de revision, con fundamento en el Concepto 038439 de 16 de
diciembre de 1992 y el articulo 87-1 del ET®?, se revisaron las bonificaciones pagadas
durante el afio 2009 para concluir que sobre dos de ellas no se constaté el pago de
retencion en la fuente. Al respecto, dijo la Administracion®3:

61 Fls. 1094-1095 c.a. 6
62 Otros gastos originados en la relacion laboral no deducibles
83 FI. 1246 vto. y 1247 c.a. 7
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«16.4.- GASTOS POR SALARIOS [...].
16.4.2. Analisis a ese punto:

Se constata segun la informacién enviada en CD los pagos realizados en el afio
gravable del 2009, por concepto de bonificaciones, los cuales se relacionan a
continuacion:

[...].

Se observa que los pagos generalmente se realizaron a diferentes personas o
trabajadores de la empresa investigada, y en diferentes fechas durante el afio 2009, con
el cual se consideran que son pagos ocasionales, realizados por concepto de
bonificaciones. No obstante, verificados en la relacion de terceros que se dispone en el
expediente, no se constaté que se les hubieran hecho retenciones en la fuente a los
siguientes empleados:

Nit. Beneficiario Fceha Valor
28.698.938 |Dayra Patifio Alarcén 2009-07-08 | 2.566.300
40.391.543 |Garavito Jiménez Martha Lucia|2009-05-19 9.889.700

Total 12.456.000

Segun lo estipulado en el concepto juridico de la DIAN No. 038439 De Fecha Diciembre
16 de 1992, se manifiesta: [...].

Igualmente, el articulo 87-1 del Estatuto Tributario sefiala: [...].

En consecuencia, dadas las normas anteriores, y al no constatarse dentro del
expediente, la prueba de pago de la retencién en la fuente a éstas personas no son
aceptables como deduccién por concepto de bonificaciones la suma de
$12.456.000». (Se resalta)

De lo expuesto se evidencia que los motivos expuestos en el requerimiento especial
difirieron de los indicados en la liquidacion oficial de revision, toda vez que en el primero
se propuso desconocer, de acuerdo con los articulos 108 y 664 del ET, la deduccién
por salarios ($25.870.000) en cuanto se cuestion0 la base y el pago de aportes
parafiscales, mientras que en la liquidacién oficial de revision, con fundamento en el
articulo 87-1 del ET, no se acepté como deduccion por concepto de bonificaciones la
suma de $12.456.000 por no haberse demostrado el pago de la retencion en la fuente,
con lo cual hay un cambio de argumentacion y fundamento juridico, que desconoce el
articulo 711 del ET, y los derechos de defensa y contradiccidén de la contribuyente.

La falta o el indebido entendimiento por parte de la Administracion de los motivos
expuestos en la respuesta al requerimiento especial no puede llevar a concluir que
quien origin6é el cambio del fundamento normativo para rechazar la deduccién fue el
mismo contribuyente a partir de la respuesta dada al mismo.

Se precisa ademas que no le asistio la razén cuando en la resolucién que resolvié el
recurso de reconsideracion afirmé que la liquidacion oficial de revisién no incluyé ningin
hecho econdmico nuevo sino que «reiterd la carencia de un pago de la retencién en la
fuente (...) para reforzar el incumplimiento de los requisitos legales de la solicitada
erogacion (...)» pues sobre este hecho no hizo alusién alguna en el requerimiento
especial, por lo que no le era dable sostener que mejoré o amplié los argumentos que
llevaron a la proposicion de la glosa en el acto preparatorio porque, de haber sido asi,
no solo hubiera controvertido y presentado mejores argumentos frente a lo manifestado
por la sociedad sobre la no inclusién de las bonificaciones en la base para el pago de
aportes parafiscales, sino que hubiera confirmado el valor propuesto ($25.870.000), sin
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referirse a la no verificacion del pago de la retencion en la fuente sobre dos
bonificaciones, aspecto sobre el cual debié proferir una ampliacién al requerimiento.

En ese contexto, la Sala comparte lo concluido por el a quo en el sentido de que no
hubo correspondencia entre el requerimiento especial y la liquidacién oficial de revision
frente a la glosa en estudio, razén por la cual no es procedente el rechazo de la
deduccion en la suma de $12.456.000.

2.2. Deduccién por inversion en activos fijos reales productivos

2.2.1. Rechazo de ladeduccion por la suma de $26.062.220. El Tribunal desconocio
esta erogacion porque se demostroé que algunos de los documentos que se aportaron
para soportar la adquisicion de los activos, no cumplieron con el requisito de fecha cierta
previsto en el articulo 767 del ET, o no se alleg6 soporte alguno.

La demandante considera que el a quo vulneré el derecho de defensa, el debido
proceso Yy el principio de congruencia porque expuso un argumento a partir de una
norma no invocada en la via administrativa, ni en la judicial. Reiter6 que los articulos
107, 617, 618y 771-2 del ET no son aplicables a la deduccién especial, la cual se rige
por lo dispuesto en el articulo 158-3 del ET y en el Decreto 1766 de 2004, normas que
no exigen una prueba especial para acreditar la adquisicion del activo fijo, el cual solo
debe participar de manera directa y permanente en la actividad productora de renta.

Para resolver este cargo, la Sala reitera, en lo pertinente, el criterio expuesto en la
sentencia del 13 de agosto de 2020%4, segun el cual la factura es el mecanismo
probatorio idoneo para acreditar los costos y deducciones en el impuesto sobre la
renta®.

Al amparo de la tesis juridica que ahora se reitera, el articulo 618 del ET obliga a los
adquirentes de bienes y servicios a «exigir las facturas o documentos equivalentes que
establezcan las normas legales, al igual que a exhibirlos cuando los funcionarios de la
Administracion Tributaria debidamente comisionados para el efecto asi lo exijan»; junto a lo
cual el articulo 771-2 ib., condiciona la «procedencia de costos y deducciones» a que la
operacion respectiva encuentre respaldo en una factura expedida «con el cumplimiento
de los requisitos establecidos en los literales b), ¢), d), e), f) y g) del articulo 617 y 618 del ET».

De ahi que la comprobacion de la deducibilidad de las expensas no sea un asunto
cobijado por el principio de libertad probatoria, pues, inevitablemente, debe
acreditarse mediante factura®®.

Bajo ese pardmetro, para que sea admitida fiscalmente, toda deduccién debe
constar en una factura que satisfaga los requisitos legales. De lo contrario, sera
improcedente la deduccion de la expensa, salvo que entre en juego otra prevision
normativa que de manera expresa exima al proveedor del contribuyente del deber de

64 Exp. 22650, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez.
% Esa ha sido la tesis adoptada, entre otras, en las sentencias del 9 de febrero de 2012, exp. 18249, CP: Martha Teresa Bricefio
de Valencia, del 23 de septiembre de 2013, exp. 18752, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, del 1 de agosto de 2018 y del 18 de
julio de 2019, exps. 21881y 22557, CP: Milton Chaves Garcia, y del 7 de mayo del 2020, exp. 22858, CP: Stella Jeannette Carvajal
Basto.
% Sentencias del 28 de febrero de 2019, exp. 20844, CP: Milton Chaves Garcia; del 9 de mayo de 2019; y del 19 de febrero de
2020, exp. 23296, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez, porque corresponde a una exigencia legal a cargo del contribuyente
interesado; entre otras, sentencias del 9 de mayo de 2019, Exp. 22464, CP: Jorge Octavio Ramirez; y del 30 de mayo de 2019,
exp. 23072, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto.
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emitir factura o se trate de una transaccion que no deba ser facturada.

En lo que respecta al deber de emitir las facturas que se exigen como requisito a efectos
de la deducibilidad de costos y gastos, el articulo 615 del ET dispone que «todas las
personas o entidades que tengan la calidad de comerciantes ... deberan expedir factura o
documento equivalente» por «cada una de las operaciones que realicen». En la misma linea,
el articulo 616-1 del mismo cuerpo normativo (antes de la modificacion introducida por
el articulo 308 de la Ley 1819 de 2016) establece que la factura de venta se expide «en
las operaciones que se realicen con comerciantes, importadores o prestadores de servicios o
en las ventas a consumidores finales».

Destaca la Sala que si bien es cierto la regulacion particular de la deduccion especial
por adquisicion de activos fijos reales productivos no establecid, ni en la ley ni en el
Decreto Reglamentario 1766 de 2004, mecanismos especificos para acreditar la
erogacion, esas transacciones de compra se encuentran sometidas a las reglas que de
modo general rigen la demostracion de las expensas. De hecho, cabe advertir que el
articulo 3 del Decreto 1766 de 2004 remite a la técnica contable para cuantificar el
beneficio, la cual, a su vez, exige que los hechos econdémicos se registren con
fundamento en comprobantes externos, como facturas®’.

En conclusién, la normativa fiscal no exceptia a los comerciantes del deber formal de
facturar las operaciones por lo que, correlativamente, el adquirente del activo
requiere, para acreditar su costo o las deducciones que de tal inversion deriven,
contar con la correspondiente factura.

Como quedo explicado, salvo disposicion legal en contrario, las operaciones que dan
lugar a costos y deducciones deben quedar reflejadas en facturas que satisfagan el
contenido previsto en los articulos 617 y 618 del ET, so pena del rechazo del beneficio
en los términos del articulo 771-2 ejusdem.

En el caso concreto, la Administracibn desconocié la suma de $26.062.220
correspondiente a la deduccién por inversion en activos fijos reales productivos porque
«no se presentaron soportes, los soportes no poseen fecha, las facturas corresponden al afio
gravable 2008, el concepto de la factura no es claro». Puntualmente, la demandada
cuestiond®8;

57 Arts. 56, 123 y 124 del Decreto 2649 de 1993, vigentes para la época de los hechos
88 Fl. 1248 c.a. 7
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FACTURA DETALLE AD((Q:S:?—CCI)ON (...) OBSERVACION
6073 |TABLAS AMPLIACION PROCESO (folio 42) 121.000 No se present6 el soporte
cta cobro |CEMENTACION SALA DE PROCESO (folio 60) 2.600.000 Documento soporte no posee fecha
cta cobro |RETEIVA - CEMENTACION SALA DE PROCESO (folio 60) 208.000 Documento soporte no posee fecha
62238 |AMPLIACION AREA PROCESO (folio 42) 269.500 No se presenté soporte
62238 |MATERIALES CONSTRUCCION PISO CONCRETO 84.700 No se presento soporte
461 TECHADA Y SOPORTE TANQUE (Folio 42) 75.000 Se inscribié en el Rut posterior a la fecha documento soporte
76 ACOMETIDA ELECTRICA MOTOBOMBA ALGIVE (folio 121) 2.200.000 Factura corresponde al afio 2008
77 AUTOTRANSFORMADOR (folio 122) 8.000.000 Factura corresponde al afio 2008
195 GABINETE BREKER (Folio 126) 5.800.000 Factura sin fecha
196 INSTALACION ELECTRICA AIREADORES (folio 127) 5.000.000 Factura sin fecha
194 INSTALACION ELECTRICA FERRI (folio 179) 5.850.000 Factura sin fecha
532 MOTOR FB 9,9 YAMAHA (Folio 179) 4.896.000 No se aport6 factura se soporta con Nota de contabilidad No. L-001-0000422
290163 |ACOMETIDA GAS PROCESO (folio 225) 7.459.928 Factura corresponde al afio 2008
36851 |REGISTRO CREDITO CTA 151650 (folio 241) 8.664.573 Contabilizan devolucién Fra. 36851, no procede 40% deduccion
27247 |REGISTRO CREDITO CTA 154495 (folio 284) 416.797 Reversan Fra 27247. No procede 40% deduccion
191 CONSTRUCCION VIA CARRETEABLE 13.510.051 Concepto de la factura no es claro
TOTAL 65.155.549
40%
VALOR NO DEDUCIBLE 26.062.220

De las compras resefiadas se advierte que se incumple la prevision del referido articulo
771-2 de estar soportadas en facturas (respecto de las que no se allegd soporte), o la
de reunir los requisitos establecidos en el articulo 617 [e y f] del ET (en cuanto algunas
no indicaron la fecha de expedicion o la descripcion especifica del bien), razones que
conllevan al rechazo de la deduccién en los términos propuestos en los actos acusados.

Y frente a las compras efectuadas en el afio 2008 no procede la deduccion especial
pues conforme al articulo 3 del Decreto 1766 de 2004 esta se debe declarar en el
periodo en que se realizod efectivamente la inversion, es decir, en el afio fiscal en que
se llevo a cabo la adquisicion del activo fijo, sin referirse a cuando debia integrarse a la
actividad generadora de renta del contribuyente, pues la ley no previé como requisito
gue el activo se utilice o genere renta en el mismo afio de la inversion.

Si bien es cierto que a lo largo de la discusién no se hizo alusion al articulo 767 del ET,
también lo es que el Tribunal fundamento la improcedencia de la deduccion en la
ausencia de facturas soporte o en la falta de requisitos de los mismos conforme a lo

exigido por la ley cuando afirmoé: «/...] si bien para los gastos o costos que son expensas
necesarias puede demostrarse con documentos u otra prueba, pues no existe solemnidad al respecto,
lo cierto es que lo aportado por el contribuyente, no tenian las formalidades legales, entre ellas la
fecha cierta y respecto de los otros costos, no aporté fundamento probatorio. [...]. En consecuencia, no
se demostro la vulneracion de los articulos 617, 771y 107 del E.T.». (Se resalta)

Asi las cosas, se descarta la alegada vulneracion del derecho de defensa, el debido
proceso y el principio de congruencia. Por lo tanto, la Sala confirmara la decision del
Tribunal en el sentido de rechazar la deduccion discutida.

2.2.2. Rechazo de la deduccién por 148.059.847. Frente a este rubro corresponde
establecer si la deduccion especial por inversién en activos fijos reales productivos de
bienes adquiridos mediante leasing financiero se debia solicitar, como lo sostiene la
DIAN, en la declaracién de renta de 2008, afio gravable en el que se suscribieron los
contratos, o en el 2009, afio en el que iniciaron los contratos y se efectuaron los
primeros pagos, como lo concluy6 el Tribunal.

El a quo sefialé que se demostré que los contratos de leasing suscritos en el 2008 se
ejecutaron en el 2009 en cuanto en estos se pactaron como fechas de inicio los dias 5
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y 29 de marzo de 2009, y que los primeros pagos se efectuaron los dias 5y 27 de abril
de 2009, sin que se entienda que la inversion se realizo en el afio de suscripcion del
contrato.

Para resolver este cargo, la Sala reitera, en lo pertinente, el criterio expuesto en la
sentencia del 14 de agosto de 2019%°, en la que se concluyé que el locatario en un
contrato de leasing financiero tiene la opcién de pedir la deduccién especial del articulo
158-3 del ET en el periodo gravable en el que hace la inversion (que es cuando se da
inicio al contrato y se registra el activo en su patrimonio), o en el afio gravable en el que
suscribe el contrato.

El articulo 158-3 del ET establecia que los contribuyentes del impuesto sobre la renta
podian deducir el valor de las inversiones efectivas realizadas solo en activos fijos
reales productivos adquiridos, aun bajo la modalidad de leasing financiero con opcion
irrevocable de compra, a partir del 1° de enero de 2004.

El porcentaje de la deduccion era del 30% para los afios gravables 2004 a 2006 y del
40% a partir del 1 de enero de 20077°. Con la Ley 1430 de 2010 se prohibié hacer uso
de esta deduccion a partir del afio gravable 201171,

El articulo 158-3 del ET fue reglamentado por el Decreto 1766 del 2004, norma que, en
su articulo 2 sefiald que los activos fijos reales productivos son «los bienes tangibles que
se adquieren para formar parte del patrimonio, participan de manera directa y permanente en
la actividad productora de renta del contribuyente y se deprecian o amortizan fiscalmente».

Respecto a la oportunidad de la deduccion, el articulo 3 del mismo decreto determiné
gue se «debera solicitar en la declaracion del Impuesto sobre la renta y complementarios
correspondiente al afio gravable en que se realiza la inversion, y la base de su calculo
corresponde al costo de adquisicion del bien.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 1766 de 2004 dispone que «cuando la inversion
en activos fijos reales productivos se efectle mediante el sistema de leasing, en todos los
casos se debera ejercer la opcidn irrevocable de compra. El arrendatario podra deducir de la
renta del periodo en el cual se suscribe el contrato el treinta por ciento (30%) del costo del
activo fijo real productivo objeto del contrato, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 6° del
presente decreto. [...J»

Al analizar la legalidad de algunos apartes del articulo 2 del Decreto 1766 de 2004, la
Seccion, ademas de hacer la distincion entre el leasing operativo y el leasing financiero,
establecio que a los contratos de leasing financiero debe darse el tratamiento tributario
y contable del articulo 127-1 [2.a] del ET y sefial6é que ese tratamiento es compatible
con la deducciéon especial del articulo 158-3 de la misma normativa’?.

Asi pues, al regular la deduccion especial por inversion en activos fijos, el articulo 158-
3 del ET se refiere al leasing financiero y no al operativo, lo que implica que desde el
inicio del contrato de leasing el bien hace parte del patrimonio del arrendatario para
fines contables y tributarios, pues, de lo contrario, no seria una inversion sino un gasto.

8 Exp. 22671, CP. Milton Chaves Garcia.
0 Articulo 8 de la Ley 1111 de 2006.
" Articulo 1 de la Ley 1430 de 2010.
2 Sentencia de 4 de noviembre de 2015. Exp. 21151, CP. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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De esta manera, solo es posible la deduccion especial por inversion en activos fijos
reales productivos si los bienes se registran como un activo del contribuyente. En lo
pertinente, en sentencia de 4 de noviembre de 2015”3, esta Seccion preciso:

«[...] Por tanto, para efectos de la deduccion especial debe tenerse en cuenta el tratamiento
establecido en el articulo 127-1 numeral 2 literal a) del Estatuto Tributario pues solo los
contratos de leasing alli previstos son considerados como inversidn efectiva que da derecho a
la deduccion especial del articulo 158-3 del E.T.

Conforme con lo anterior, a partir del momento en que los bienes adquiridos mediante leasing
financiero ingresan al patrimonio del arrendatario, esto es, al inicio del contrato, debe
entenderse realizada la inversion.

El articulo 12 del Decreto 2649 de 199374 establece que solo pueden reconocerse hechos
econdmicos realizados.

[..]

Es por ello que el articulo 3 Decreto 1766 de 2004 establecié que la deduccién especial del
articulo 158-3 del E.T debe solicitarse en la declaracién del impuesto de renta correspondiente
al afio gravable en el cual se realiza la inversion.

Por su parte, el articulo 4 del mismo decreto previé que “Cuando la inversién en activos fijos
reales productivos se efectlie mediante el sistema de leasing, en todos los casos se debera
ejercer la opcién irrevocable de compra” Y que “El arrendatario podra deducir de la renta del
periodo en el cual se suscribe el contrato el treinta por ciento (30%) del costo del activo fijo
real productivo objeto del contrato.”

Es de anotar que el articulo 3 del Decreto 1766 de 2004 constituye la regla general sobre la
oportunidad en que debe solicitarse la deduccién especial del articulo 158-3 del Estatuto
Tributario. Por ende, todos los contribuyentes que deseen acogerse a la deduccion especial
en mencion deben solicitar la deduccién en ladeclaracion de renta del periodo en el cual
serealiza lainversion.

Esta regla cobija tanto a los bienes que se adquieren de manera directa como a los que se
adquieren bajo la modalidad de leasing financiero. Sin embargo, cuando lainversién se hace
mediante leasing financiero, el articulo 4 del Decreto 1766 de 2004 establece, ademas, la
opcidén o posibilidad de que el contribuyente (locatario) solicite la deduccién especial en la
declaracion de renta del periodo en el que suscribié o firmo el contrato. (Se resalta)

Lo anterior significa que el locatario en un contrato de leasing financiero puede pedir la
deduccion especial del articulo 158-1 del Estatuto Tributario en el periodo gravable en el que
hace la inversién (que es cuando se da inicio al contrato y se registra el activo en su
patrimonio) o en el afio gravable en el que suscribe el contrato.

Ello, por cuanto no necesariamente la suscripcion del contrato de leasing financiero
coincide con la iniciacion de este, pues, por lo general, se pacta como fecha de inicio del
contrato la del inicio del plazo para el pago del canon. Y, se reitera, es la fecha de inicio la
gue determina los efectos tributarios y contables del contrato de leasing financiero, por cuanto
es a partir de ese momento que la ley tributaria (articulo 127-1 numeral 2 literal a) del E.T),
permite que los activos se incorporen al patrimonio del locatario, sin ser duefio, debido a que
le da el tratamiento de inversion».

La expresion “‘podra” del articulo 4 del Decreto 1766 de 2004 implica el ejercicio de una
opcion o facultad, por lo que el contribuyente puede o no hacer uso de esta en el periodo
gravable en el cual suscribio el contrato de leasing.

8 Sentencia de 4 de noviembre de 2015. Exp. 21151, CP. Martha Teresa Bricefio de Valencia; sentencia de 28 de septiembre de
2016, Exp. 20362, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
" Por el cual se reglamenta la Contabilidad en General y se expiden los principios o normas de contabilidad generalmente
aceptados en Colombia.
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En el caso concreto se encuentra probado que los dias 19 y 21 de agosto de 2008 la
demandante suscribié con Leasing de Occidente SA los contratos de leasing financiero
180055386 y 180055436 sobre una “maquina de hielo en escama” y una “‘maquina
descabezadora” por $160.080.000 y $210.069.619, con plazos de 49 y 50 meses y
periodicidad de pago mensual, respectivamente’®, en los cuales se establecieron como
fechas de iniciacion los dias 5y 27 de marzo de 200976.

Como quedd demostrado, los contratos de leasing financiero se suscribieron en el afio
gravable 2008. En consecuencia, la actora podia solicitar la deduccion por inversion en
activos fijos reales productivos en la declaracion de renta de dicho periodo gravable,
pues el articulo 4 del Decreto 1766 de 2004 le otorgaba esa facultad.

No obstante, los contratos iniciaron en el afio gravable 2009, por lo que es en ese afio
cuando se entiende realizada la inversion, ya que es al inicio del contrato cuando los
bienes se deben registrar en el patrimonio del contribuyente, de acuerdo con el articulo
127-1 [2.a] del ET.

Por consiguiente, de conformidad con el articulo 3 del Decreto 1766 de 2004, la actora
podia solicitar la deduccién especial en la declaracién de renta del periodo gravable
2009, como lo hizo, pues en este periodo realizo la inversion.

En consecuencia, no le asiste razén a la demandada cuando afirma que la deduccion
especial debié solicitarse en la declaracion de renta del periodo en el cual se
suscribieron los contratos de leasing (2008), pues, conforme con lo precisado, el
articulo 4 del Decreto 1766 de 2004 no establece de manera imperativa esa obligacion
y, Se insiste, en el caso, fue en el afio 2009 cuando la inversion se realizo.

Asi las cosas, como lo concluy6 el fallador de primera instancia, no procedia el rechazo
de la deduccién solicitada por inversion en activos fijos mediante leasing financiero.

2.2.3. Rechazo de la deduccion por $95.358.000. La demandada sefialé que, aunque
el a quo confirmo el rechazo de esta deduccion, frente a la cual la demandante no
expuso inconformidad, en la liquidacion efectuada en primera instancia se acepto la
erogacion. En consecuencia, la Sala descontaré el referido valor de la liquidacion
efectuada en esta instancia.

2.3. Desconocimiento de otras deducciones por $4.843.000. El Tribunal desestimoé
esta glosa ya que con el anexo de gastos de némina y las facturas allegadas con el
recurso de reconsideracion, se demostrd que corresponde a gastos meédicos, que se
derivan de la responsabilidad social de la actora con sus trabajadores, fuente central
del proceso productivo.

Para la DIAN la expensa no cumple con los requisitos previstos en el articulo 107 del
ET para su deducibilidad, en especial, con el de necesidad, para el desarrollo de la
actividad de la empresa.

> Fls. 606 a 617 c.a. 4
S Fls. 613y 606 c.a. 4
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Al respecto se precisa que esta Seccion, en sentencia del 26 de noviembre de 202077,
decidié unificar la jurisprudencia sobre el entendimiento y alcance del articulo 107 del
ET. Sobre el requisito de necesidad, adopté la siguiente regla:

«2. Las expensas necesarias son aquellas que realiza razonablemente un
contribuyente en una situacion de mercado y que, real o potencialmente, permiten
desarrollar, conservar o mejorar la actividad generadora de renta. La razonabilidad
comercial de la erogaciéon se puede valorar con criterios relativos a la situacién financiera
del contribuyente, las condiciones del mercado donde se ejecuta la actividad lucrativa, el
modelo de gestion de negocios propio del contribuyente, entre otros. Salvo disposicién en
contrario, no son necesarios los gastos efectuados con el mero objeto del lujo, del recreo o
gue no estén encaminados a objetivos econdmicos sino al consumo particular o personal;
las donaciones que no estén relacionadas con un objetivo comercial; las multas causadas
por incurrir en infracciones administrativas; aquellos que representen retribucion a los
accionistas, socios o participes; entre otros». (Se resalta)

En el sub examine, la DIAN desconocio los siguientes gastos:

CUENTA VALOR

720584 2.616.325
520584 146.100
510584 2.080.780
TOTAL 4.843.205

Verificados los soportes allegados con el recurso de reconsideracion’® se advierte que
los mismos corresponden a pagos por compras de medicamentos y a la realizacion de
examenes médicos a los trabajadores de la empresa, expensas necesarias, puesto que
los empleadores deben velar por las condiciones de salud de sus colaboradores, por
ser parte de la fuerza productiva de la misma’®. En efecto, las expensas por concepto
de gastos médicos guardan estrecha relacion con la actividad generadora de renta y
resultan necesarios y proporcionales para este propoésito.

En consecuencia, como lo advirtié el Tribunal, es procedente la deduccién por este
concepto.

3. Disminucién de las retenciones en la fuente

El a quo mantuvo el desconocimiento de las retenciones por $746.000 porque, aungque
la actora sostuvo que declaré un menor valor, no desvirtud la diferencia establecida por
la Administracion.

El demandante insiste en la inexistencia de tal diferencia, ya que probd que las
retenciones en la fuente que le practicaron y le certificaron en el afio gravable 2009,
ascendieron a la suma de $114.108.742, y declar6 $113.854.000, por lo que le asiste
el derecho a solicitar lo certificado.

El articulo 373 ET dispone que en las liquidaciones privadas «los contribuyentes
deduciran del total del impuesto sobre la renta y complementarios el valor del impuesto que les
haya sido retenido».

7 Sentencia 2020CE-SUJ-4-005, Exp. 21329, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez.
8 Fls. 1309 a 1316 c.a. 7
% Sentencia de 2 de abril de 2009, Exp. 16595, CP. Martha Teresa Bricefio de Valencia: «el caracter laboral del gasto, permite
igualmente afirmar que existe un nexo causal frente a la actividad productora de renta, puesto que la fuerza laboral constituye, sin
duda, un elemento indispensable en la produccién de la renta, y por la misma razén, resulta necesario el gasto, para la obtencion
efectiva del ingreso, en cuanto incide de manera directa en la productividad de la empresa.
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Por su parte, el articulo 374 del mismo estatuto prevé que el impuesto retenido sera
acreditado a cada contribuyente en la liquidacion oficial del tributo «con base en el
certificado que le haya expedido el retenedor».

En el expediente, se encuentran probados los siguientes hechos:

- En la declaracion de renta del afio gravable 2009 presentada el 13 de abril de
2012 la sociedad denuncié en el renglon “Total retenciones afio gravable 2009” la
suma de $113.854.0008°,

- En el requerimiento especial la Administracion propuso disminuir las retenciones
declaradas en $2.510.000, teniendo en cuenta qued':

«(...) En renglén 79 del denuncio rentistico del afio gravable 2009 la sociedad
contribuyente registra retenciones practicadas por valor de $113.854.000 (folio 928)

En la cuenta 135515 (retenciones) el contribuyente contabiliza por este concepto el valor
de $107.672.370 (folio 679) y presenta fotocopia de los certificados de retencion y
relacion totalizada por $113.854.000, se revisan los certificados aportados y se
encontro: (folio 522 a 573)

Relacidn certificados 113.854.000
(menos) Valor relacionado y no soportado 2.007.000
(menos) Certificado de Shirley Arciniegas que se llevoé un mayor valor al certificado 413.280
(menos) Certificado German Farfan - corresponde Reteiva 14.582
(menos) Certificado Inversiones Lehal S.A. Aparece con dos razones sociales y dos nit 75.615
VALOR CERTIFICADOS PROCEDENTES $ 111.343.523

- Con la respuesta al requerimiento especial la sociedad allegé una relacion y los
certificados de retencion en la fuente expedidos por los distintos agentes
retenedores por un valor total de $114.108.742%2,

- Enla liquidacion oficial de revision, la Administracion manifest683:

«[...] Constatado el expediente, se observa a folio 522 la relacién de las retenciones en la
fuente y en la mencionada lista se registra las siguientes inconsistencias: [...]

Total - rechazado: 2.510.477

Seguidamente se muestra el listado relacionado a folio 522 del expediente y lo
cotejamos con el listado enviado con ocasion de la respuesta al requerimiento

especial, asf:
Nit. Nombre o razdn Valor inicial Valor respuesta a
social reguerimiento
() () () ()
Totales 114.854.296 * 114.108.742
* £l valor inicial que se relaciond en el fl. 522 c.a. 3 fue el de $113.854.000, que corresponde al declarado, y
no el de $114.854.256, transcrito por la DIAN.

80F|, 928 c.a. 5
81 F|. 1051 c.a. 6
82 Fls. 1167 c.a. 6 a1220c.a. 7

8 F| 1256 c.a. 7
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Analizando el anterior cuadro, se tiene lo siguiente:

- 67.012.106 Shirley Arciniegas, se relaciondé conforme fue expedido el
certificado (Folio 1178)

- 12.109.246 Farfan German, no se incluyd la retencién que figura como (Reteica)

- 900.016.780 Inversiones Lehal, se reemplazé el certificado por uno correcto
por el mismo valor (Folio 1211)

- Se relacionaron cuatro (4) Nuevos agentes retenedores por un valor de
$2.689.30 7 (Folios 1186, 1191, 1216, 1219 y 1220) con los cuales se reemplaza
la cifra no relacionada por valor de $2.007.000, y otras diferencias».

En consecuencia, las retenciones en la fuente aceptadas corresponden a la suma de
$114.108.742, quedando por tanto una diferencia por demostrar en la suma de $745.554 que
constituye la nueva glosa rechazada». (Se resalta)

- Frente al desconocimiento por la suma de $745.554, en el recurso de
reconsideracion la sociedad sefial6 lo siguientes4:

«La Divisién de Liquidacion de la Dian Neiva, aceptan retenciones en la fuente por
valor de $114.108.742, las retenciones en la fuente correspondientes a la declaracion
de correccion (...) presentada el 13 de abril de 2012 (...) ascienden a $113.854.000 es
decir el funcionario al momento de transcribir este valor en la liquidacién oficial de
revision pag. 50 erré el valor y para efectos del calculo del mismo tomoé el valor de
$114.854.000.

Piscicola New York S.A. demostré certificaciones de retefuente por valor de
$114.108.742 lo que quiere decir que esta totalmente demostrado el pago de larenta
respecto de las retenciones y que el valor solicitado es inferior al total de las
retenciones gque se nos practicaron como anticipo de renta.

Para tal fin, solicito sean aceptadas las retenciones no habiendo lugar a glosa
alguna». (Se resalta)

- Y en la resolucibn que resolvio el recurso de reconsideracion, dijo la
Administracion:

«Esgrime que el funcionario al momento de transcribir este valor en la liquidacion oficial
de revision pag. 50 erro el valor y para efectos del célculo del mismo tomé el valor de
$114.854.000.

A folio 1256 la liquidacion de revision hace un cotejo entre lo relacionado a folio
522 del expediente con el listado enviado con ocasiéon a la respuesta al
requerimiento especial encontrando unadiferencia de 746.000, entre el valor inicial
de $114.854.296 y lo sefialado con el requerimiento de $114.108.742.

En consecuencia no hay ningun error como lo manifiesta el recurrente y por lo mismo se
confirma el valor de rechazo en cuantia de $746.000»

Con la demanda, la actora acompafia nuevamente los certificados de retencién en la
fuente expedidos por los distintos agentes retenedores, por el afio gravable 2009, por
un valor total de $114.108.742, asi:

8 F|. 1294 c.a. 7
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AGENTE RETENEDOR VALOR CERTIFICADO FLS.

Luis Ernesto Forero 1.722.048 [1168 c.a. 6; 154 c.p. 1
Ricardo Alberto Cano Salazar 901.424 [1169 c.a. 6;155¢c.p. 1
Germén Farfan Tejada 635.922 [1170c.a. 6; 156 c.p. 1
José Enio Valencia Diaz 259.505 [1171c.a.6;159c.p. 1
Javier Aya Puentes 1.551.202 [1172c.a.6;160c.p. 1
Victor Raul Aya Vanegas - Pacffico Azul 4.882.286 (1173 c.a. 6;161c.p. 1
Alba Maria Bar6n Gutiérrez 395.830 |1174 c.a. 6;162c.p. 1
Gina Leonor Molina Balbin 107.441 |1175c.a. 6; 163 c.p. 1
Esperanza Bonilla Oliveros 2.168.253 |1176 c.a. 6; 164 c.p. 1
Distribuidora Olas Azul 462.195 [1177 c.a. 6; 165 c.p. 1
Shirley Arciniégas Cardozo 1.109.306 [316c.p. 2
Comercializadora Paisamar 173.250 |1179c.a. 6; 167 c.p. 1
Edgar Moreno - Pesquera H Delfin Rosado 522.450 [1180c.a. 6; 168 c.p. 1
Javier Cardozo 136.920 |1181c.a. 6;169c.p. 1
Miguel Angel Forero Sanchez 142.095 |1182 c.a. 6; 170 c.p. 1
Supertiendas y Drogerias Olimpica SA 1.711.987 (1183 c.a. 6;171c.p. 1
Cl Antillana SA 222.923 1184 c.a. 6;172c.p. 1
Fiduciaria de Occidente SA 7.322 |1185c.a. 6; 173 c.p. 1
Paesa SA 768.076 (1186 c.a. 6;174c.p. 1
Comercializadora de Pescados y Mariscos Arpe Ltda 1.659.927 |1187 c.a. 6; 175c.p. 1
Fruticola de Colombia SA 495.000 [1188 c.a. 6; 176 c.p. 1
Copesma Ltda 2.016.197 1189 c.a. 6;177c.p. 1
Cooperativa Multiactiva Surcolombiana de Inversiones 1.453.598 (1190 c.a. 6; 178 c.p. 1
Asociacién de Volintarios para el Servicio Social 1.166.095 |1191 c.a. 6; 179 c.p. 1
Pacific Sea Food SAS 757.790 |1192c.a. 6;180c.p. 1
Pacific Sea Food SAS 349.716 [1193 c.a.6; 181 c.p.1
Grandes Superficies de Colombia SA 39.864.100 |1194 c.a. 6; 182 c.p. 1
La Granja Marina EU 51.525 (1195 c.a. 6; 183 c.p. 1
Prodismar Ltda 1.332.465 |1196 c.a. 6; 184 c.p. 1
Fish Market La Fragata SA 84.254 11197 c.a.6;185c.p. 1
Pronaca Colombia SA 2.704.254 [1198 c.a. 6; 186 c.p. 1
Distribuidora de Pescados y Mariscos Alzate Ltda 239.439 |1199c.a. 6;187c.p. 1
Carulla Vivero SA 3.158.522 [1200 c.a. 6; 188 c.p. 1
Gun Club 18.657 (1201 c.a. 6;189c.p. 1
Carbone Rodriguez y Cia SCA 1.124.415 |1202 c.a. 7; 190 c.p. 1
Caja de Compensacion Familiar Compensar 4.162.915 (1203 c.a. 7;191c.p. 1
La Fragata Norte Ltda 63.177 (1204 c.a. 7;192c.p. 1
Sociedad de Comercializacion Internacional Pez a Mar Ltda 1.253.083 |1205c.a. 7; 193 c.p. 1
Almacenes Exito SA 18.540.172 |1206 c.a. 7,194 c.p. 1
Contegral SA 3.845.928 [1207 c.a. 7;195c.p. 1
Proceal SA 3.873.145 |1208 c.a. 7,196 c.p. 1
Caja de Compensacion Familiar del Huila 39.552 (1209 c.a. 7; 197 c.p. 1
Compafiia Avicola Casa Blanca SA 392.490 [1210c.a. 7;198 c.p. 1
Inversiones Lehal SA 75.615 (1211 c.a. 7;199c.p. 1
Mariscos Atlantic SA 670.350 [1212c.a. 7;200c.p. 1
Tilapias del Huila Ltda 461.273 [1213c.a. 7; 201 c.p. 2
Piscicola Marpez Ltda 52.680 (1214 c.a. 7; 202 c.p. 2
Evelmar Ltda 1.452.002 [1215c.a. 7,203 c.p. 2
Asesorias y Suministros de Colombia Ltda - Asecol 269.598 [1216 c.a.7; 204 c.p. 2
Piscicola Botero SA 3.091.305 |1217 c.a. 7; 205 c.p. 2
Inversiones Alzate Ltda 1.023.439 |1218 c.a. 7; 206 c.p. 2
Comercializadora de Tilapias y Pescados SAS 196.350 |1219 c.a. 7; 207 c.p. 2
Comercializadora de Tilapias y Pescados SAS 289.188 [1220 c.a. 7; 208 c.p. 2
Valor total certificado: 114.108.740
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Conforme alo expuesto, le asiste razon a la demandante cuando sostiene que no existio
la referida diferencia pues, como quedo evidenciado, en la liquidacion oficial de revision
la Administracion err6 al referirse al valor declarado por la sociedad ($114.854.256), en
cuanto el mismo correspondio a $113.854.000.

Ahora bien, aunque la actora probd, con base en los certificados expedidos por los
agentes retenedores, que el valor de las retenciones practicadas durante el afio
gravable 2009 ascendié a la suma de $114.108.7428, |o cierto es que solo declaré la
suma de $113.854.000, por lo que se mantendra el valor declarado.

4. Imposicion de sanciones

4.1. Sancion por no enviar informaciéon por $19.620.000. En la sentencia apelada
se consideré que la imposicion de esta sancion desconocio lo dispuesto en los articulos
11y 44 de la Ley 962 de 2005, y 9 [4] del CPACA, toda vez que la Administracion ya
tenia la informacion de los activos fijos reales productivos del afio 2008.

La DIAN insiste en que la sociedad es acreedora de esta sancién porque no remitié la
informacion que se le solicitdé mediante el requerimiento ordinario 132382011000335 de
3 de mayo de 2011, consistente en la descripcidén especifica de cada uno de los activos
fijos reales productivos adquiridos en el afio 2008, lo que le impidié6 a la entidad
establecer sobre qué activos se tomo la deduccion especial y verificar que no se hubiera
tomado nuevamente en el afio 2009.

Anoto que no se vulnero el articulo 44 de la Ley 962 de 2005 porque la informacion que
se reportd en medios magnéticos en cumplimiento del articulo 631 del ET, no
correspondia con la solicitada mediante el referido requerimiento.

Mediante requerimiento ordinario 132382011000335 del 3 de mayo de 2011, se le
solicité a la contribuyente allegar, entre otra, la siguiente informacion®é:

«Descripcion especifica de cada uno de los activos fijos reales productivos de la
empresa, independientemente de la modalidad de adquisicién, indicando por cada uno:
Factura de compra, costo de adquisicion, clase, marca, modelo, seriales, nimero de
matricula (de las partes), direccién de ubicacion, en los afios gravables 2008 y 2009
(Anexar fotocopia de la factura de compra).

Si son activos en montaje indicar: Fecha de adquisicién de las partes, factura de compra
de las partes, costo de adquisicién, clase, marca, modelo, seriales, nUmero de matricula,
ubicacion del bien en 2008 y 2009 ((Anexar fotocopia de las facturas de compra).

Si son activos construidos por el contribuyente anexar cuadro resumen explicativo con
indicacion del concepto y valor de todos los rubros que hacen parte del costo del
respectivo activo fijo real productivo (afio 2008-2009)».

Con la respuesta al requerimiento ordinario, la actora aporto la informacion relacionada
con los activos fijos reales productivos del afio gravable 2009, sin aportar la solicitada
por el afio 200887,

8 Fls. 1168 c.a. 6 a1213 c.a. 7
8 F|.30c.a. 1
8 Fls.39a45c.a. 1
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Por Oficio 01-13-238-416-0724 de 12 de abril de 2012 la Administracion le solicité a la

sociedad, en desarrollo de la inspeccion tributaria, aportar la siguiente informacion®::
«Relacién de los activos fijos tomados como deducciéon en el afio gravable 2008 por valor de
$392.409.000 con la descripcion especifica de cada uno de los activos fijos reales productivos,
indicando la modalidad de adquisicion e informando por cada uno la factura de compra, costo de
adquisicién, clase, marca, modelo, seriales, nimero de matricula, direccion donde se ubica el activo,
determinacion del célculo de la depreciacién (indicando su vida util y saldo a 31-12-2008) y auxiliar
contable a nivel de terceros donde se documente la compra de los activos (anexar las facturas de
compra)».

Con la respuesta al anterior oficio la sociedad allegé el auxiliar de los activos fijos del
afo gravable 2008, sin aportar la descripcidn detallada de los activos, en la forma como
se la solicité la Administracion®®.

Por lo anterior, en el requerimiento especial y en los actos acusados, se determind la
sancion por no enviar informacion en $19.620.000, correspondiente al 5% del valor total

de la informacion ($392.409.000)%, frente a la cual la actora manifestd que «La posicién
de la DIAN de que no se le entreg6 informacion sobre el afio 2008, es equivocada, porque (... ) mediante
oficio No. 7029 del 16 de abril de 2012, se envia el libro auxiliar de los activos fijos del afio 2008. Ademas,
ya se habia entregado la informacion en medios magnéticos en anterior oportunidad (...) por lo
tanto no era posible que la DIAN solicitara huevamente la informacion que ellos ya tenian en su poder.
Lo antedicho se deduce de la lectura del articulo 44 de la Ley 962 de 2005». (Se resalta)

Se precisa que una es la informacién exégena que con fundamento en el articulo 631
del ET presentan las «personas o entidades, contribuyentes y no contribuyentes» obligadas,
gue contiene datos generales sobre las operaciones realizadas en determinado
periodo para estudios y cruces de informacion, y otra la informacion detallada que la

Administracion puede solicitar en ejercicio de sus facultades de fiscalizacion «para
asegurar el efectivo cumplimiento de las normas sustanciales», que incluye «d.- Exigir del contribuyente
o de terceros la presentacion de documentos que registren sus operaciones»®2,

Con fundamento en lo expuesto, la Sala considera que la actora no presenté la
informacion solicitada en el requerimiento ordinario y en el oficio emitido en virtud de la
inspeccidn tributaria (descripcion especifica de cada uno de los activos fijos reales
productivos adquiridos en el afio 2008), ni subsan6 dicha omision, por lo que es
procedente la sancién por no informar establecida en el articulo 651 del ET.

La Sala advierte que no se vulneraron las disposiciones a las que aludié el a quo, en
especial, el articulo 44 de la Ley 962 de 2005 que prevé «la Administracién Tributaria no
podra requerir informaciones y pruebas que hayan sido suministradas previamente por los
respectivos contribuyentes y demas obligados a allegarlas» porque en el momento en el que
se configurd el supuesto de hecho sancionable, la informacién requerida no reposaba
en la entidad, con lo cual se concreto la infraccion.

Ahora bien, para efectos de la graduacion de la sancion establecida en el referido
articulo 651 ib., la sentencia de unificacion del 14 de noviembre de 2019°2, preciso lo
siguiente:

8 Fl. 604 c.a. 4

8 Fls. 605 y 622 a 651 c.a. 4

% valor tomado del renglon 54 “Deduccion inversiones en activos” de la declaracion de renta del afio 2008. Fl. 21 c.a. 1
%L Art. 684 ET

92 Exp. 22185, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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«- Las expresiones «hasta el 5%» y «hasta el 0.5%», contenidas en el articulo 651 del ET, le
otorgan a la Administracién un margen para graduar la sancién por no informar; pero «esta
facultad no puede ser utilizada de forma arbitraria», le corresponde al funcionario
fundamentar su decisidon con argumentos que deben atender a los criterios de justicia,
razonabilidad y proporcionalidad de la sancién. Asi, aunque las infracciones al deber de
informar potencialmente afectan la gestion administrativa tributaria que debe adelantar la
autoridad, la jurisprudencia ha precisado que tales omisiones no ameritan la misma
consecuencia punitiva en todos los casos.

- La oportunidad con la que se cumple el deber de informar permite evidenciar la actitud de
colaboracién o de autoregularizacion del obligado tributario para brindarle a la autoridad
tributaria la informacion que precisa para que ejerza sus funciones dirigidas a «velar por la
estricta recaudacién y administracion de las rentas y caudales publicos» (ordinal 20 del
articulo 189 constitucional). De ahi que, al resolver casos concretos, la jurisprudencia haya
graduado la multa a imponer, dentro del marco previsto en el articulo 651 del ET, aplicando
distintos porcentajes sobre la base de calculo de la sancién, en funcién del momento en el
gue el infractor aporte la informacién debida. (...)

- La regla jurisprudencial unificada, aplicable para graduar las sanciones correspondientes a
las infracciones al deber de informar cometidas con anterioridad al 29 de diciembre de 2016,
respecto de las cuales se determine la cuantia de la informacion no suministrada,
suministrada extempordneamente o suministrada con errores, es la siguiente:

i) El 0,5% de la cuantia de la informacion afectada por la infraccion, cuando la
informacion se entregue extemporaneamente o se corrijan los errores antes de que se
notifique el pliego de cargos.

(i) El 1% de la cuantia de la informacion afectada por la infraccion, cuando la informacion
se suministre o se corrijan los errores antes de que se notifique la resolucién sancionadora.

(iii) El 3% de la cuantia de la informacion afectada por la infraccion, cuando la informacion
se suministre o se corrijan los errores en el término previsto para interponer recurso de
reconsideracion en contra de la resolucion que impone la sancion.

(iv) ElI5% de la cuantia de la informacion afectada por la infraccién, cuando la informacion
se suministre o se corrijan los errores después de vencidos los plazos para formular el
recurso de reconsideracion.

(v) EI5% de la cuantia de la informacién afectada por la infraccién, cuando en definitiva
no se reqularice la conducta infractora.

Para determinar la sancion aplicable al caso, la Administracién debera tener en cuenta los
criterios de atenuacién de la multa consagrados en los ordinales 3.° y 4.° del articulo 640
del ET (en la redaccién que le dio el articulo 282 de la Ley 1819 de 2016)». (Se subraya).

En esas condiciones, de acuerdo con la regla de unificacién sefialada y teniendo en
cuenta que la actora no subsand la infraccién cometida, la sancion se debio tasar, como
lo hizo la Administracién, en la suma de $19.620.000 correspondiente al 5% del valor
de la informacién no entregada ($392.409.000)%, razén por la cual se confirmara este
valor.

4.2.  Sancién por inexactitud. De acuerdo con el articulo 647 del Estatuto Tributario,
«Constituye inexactitud sancionable en las declaraciones tributarias, la omision de ingresos, de
impuestos generados por las operaciones gravadas, de bienes o actuaciones susceptibles de
gravamen, asi como la inclusiéon de costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos,
impuestos descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, y, en general, la utilizacion en

% Valor tomado del renglén 54 “Deduccion inversiones en activos” de la declaracion de renta del afio 2008. Fl. 21 c.a. 1

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




Radicado: 41001-23-33-000-2014-00170-01 (24283)
Demandante: PISCICOLA NEW YORK SA

las declaraciones tributarias, o en los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos, de
datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un
menor impuesto o saldo a pagar, o un mayor saldo a favor para el contribuyente o responsable».

Como lo concluyé el Tribunal, la sancion por inexactitud impuesta a la actora es
procedente, pues en la declaracion de renta del afio 2009 se omitieron ingresos y se
incluyeron deducciones improcedentes, datos de los cuales se derivd un menor
Impuesto a cargo, lo que constituye inexactitud sancionable.

Se precisa que la sancién por inexactitud consagrada en el articulo 647 del Estatuto
Tributario®, fue modificada por la Ley 1819 de 2016°, al establecer una sancién mas
favorable, en tanto disminuy6 el valor del 160% -establecido en la legislacion anterior-
al 100% de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor determinado en las
liquidaciones oficiales y el declarado por el contribuyente.

En consideracioén a lo anterior, al igual que el Tribunal, la Sala, en desarrollo del articulo
29 de la CP dara aplicacion al principio de favorabilidad y establecera el valor de la
sancion por inexactitud en el 100%, y no el 160% impuesto en los actos demandados.

Por lo tanto, se modificara el ordinal segundo de la parte resolutiva de la sentencia
apelada para fijar, a titulo de restablecimiento del derecho, el impuesto a cargo, el valor
de las sanciones por no enviar informacion y de inexactitud y el saldo a pagar por el afio
gravable 2009 a cargo de la actora, conforme a la liquidacion practicada en esta instancia.
En lo demas, se confirmara.

En consecuencia, la Sala procedera a practicar una nueva liquidacion del impuesto
sobre la renta del afio gravable 2009, en la cual:

- Adicionara los ingresos no declarados de los terceros Positiva ($2.309.746) y
Hernan Gonzalez ($2.000.000), y no incluird los de Suramericana de Seguros
SA, Comepez SA 'y Shirley Arciniegas;

- Incluird el costo aceptado por la Administracion con ocasion del recurso de
reconsideracion por valor de $315.214.000, en virtud de una operacion que
genero una adiciéon de ingresos (no operacionales) por el mismo valor;

- Aceptara las deducciones por salarios y otras (gastos médicos);
- Rechazara las deducciones por inversion en activos fijos reales productivos por
las sumas de $26.062.220 y $95.357.750, y aceptara la solicitada a través de

contratos leasing financiero;

- Mantendra la suma de $113.854.000 correspondiente a las retenciones en la
fuente declaradas y,

- Mantendré las sanciones por no enviar informacién y de inexactitud, esta ultima
calculada en el 100% conforme a la nueva determinacion del impuesto:

% «Articulo 647. Sancién por inexactitud. [...]

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

% Articulo 288 de la Ley 1819 de 2016, que modificé el articulo 648 del E.T.
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PISCICOLA NEW YORK SA

RENTA - ANO GRAVABLE 2009

LIQUIDACION RESOLUCION CONSEJO DE
CONCEPTOS PRIVADA RECONSIDERACION ESTADO DIFERENCIA INOTAS
Total costos ygastos de némina 1.155.530.000 1.155.530.000 1.155.530.000
Aportes al sistema de seguridad social 199.754.000 199.754.000 199.754.000
Aportes al SENA, ICBF, cajas de compensacion 68.387.000 68.387.000 68.387.000
Efectivo, bancos, otras inversiones 409.094.000 409.094.000 409.094.000
Cuentas por cobrar 2.934.110.000 2.934.110.000 2.934.110.000
Acciones y aportes 250.000.000 250.000.000 250.000.000
Inventarios 3.052.067.000 3.052.067.000 [ 3.052.067.000
Activos fijos 6.490.379.000 6.494.039.000 6.494.039.000 3.660.000 1
Otros activos 27.892.000 27.892.000 27.892.000
Total patrimonio bruto 13.163.542.000 13.167.202.000 | 13.167.202.000
Pasivos 7.127.482.000 7.127.482.000 7.127.482.000
Total patrimonio liquido 6.036.060.000 6.039.720.000 6.039.720.000
Ingresos brutos operacionales 27.826.573.000 27.906.847.000 | 27.830.883.000 4.310.000 2
Ingresos brutos no operacionales 451.276.000 766.490.000 766.490.000 | 315.214.000 3
Intereses y rendimientos financieros 349.754.000 349.754.000 349.754.000
Total ingresos brutos 28.627.603.000 29.023.091.000 | 28.947.127.000
(-) Dewoluciones, rebajas ydescuentos en ventas 275.109.000 275.109.000 275.109.000
(-) Ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional 11.289.000 11.289.000 11.289.000
Total ingresos netos 28.341.205.000 28.736.693.000 | 28.660.729.000
Costo de ventas 19.634.882.000 19.634.882.000 | 19.634.882.000
Otros costos 0 315.214.000 315.214.000 | 315.214.000 3
Total costos 19.634.882.000 19.950.096.000 [ 19.950.096.000
Gastos operacionales de administracién 1.035.703.000 1.035.703.000 1.035.703.000
Gastos operacionales de ventas 3.874.620.000 3.862.164.000 3.874.620.000
Deduccién inversiones en activos fijos 1.271.904.000 1.002.424.000 1.150.484.000 | 121.420.000 4
Otras deducciones 1.098.726.000 1.093.883.000 1.098.726.000
Total deducciones 7.280.953.000 6.994.174.000 7.159.533.000
Renta liquida ordinaria del ejercicio 1.425.370.000 1.792.423.000 1.551.100.000
O pérdida liguida del ejercicio 0 0 0
Compensaciones 0 0 0
Renta liquida 1.425.370.000 1.792.423.000 1.551.100.000
Renta Presuntiva 115.224.000 115.224.000 115.224.000
Renta Exenta 0 0 0
Rentas gravables 0 0 0
Renta liquida gravable 1.425.370.000 1.792.423.000 1.551.100.000
Ingresos por ganancias ocasionales 0 0 0
Costos por ganancias ocasionales 0 0 0
Ganancias ocasionales no gravadas y exentas 0 0 0
Ganancias ocasionales gravables 0 0 0
Impuesto sobre la renta liquida gravable 470.372.000 591.500.000 511.863.000
Descuentos tributarios 0 0 0
Impuesto neto de renta 470.372.000 591.500.000 511.863.000
Impuesto de ganancias ocasionales 0 0 0
Impuesto de remesas 0 0 0
Total impuesto a cargo 470.372.000 591.500.000 511.863.000
(-) Anticipo renta por el afio gravable 2009 110.479.000 110.479.000 110.479.000
(-) Saldo a favor afio 2008 sin solicitud de devolucién o compensacién 0 0 0
(-) Autorretenciones 0 0 0
(-) Otras retenciones 113.854.000 113.108.000 113.854.000 5
Total retenciones afio gravable 2009 113.854.000 113.108.000 113.854.000
(+) Anticipo renta afio gravable 2010 234.829.000 234.829.000 234.829.000
Saldo a pagar por impuesto 480.868.000 602.742.000 522.359.000
Sanciones 1.092.000 215.710.000 62.203.000 6
Total saldo a pagar 481.960.000 818.452.000 584.562.000
O total saldo a favor 0

NOTAS

1 Glosa propuesta en el requerimiento especial, no objetada

2 Adicion de los ingresos no declarados en las sumas de $2.309.746 (Positiva) y $2.000.000
(Hernan Gonzalez)

3 Adiciéon de $315.214.000 con la aceptacion del costo por el mismo valor, conforme a lo
decidido en la resolucion que resolvié recurso de reconsideracion

4 Rechazo de las deducciones por $26.062.220 y $95.357.750

5 Retenciones en la fuente declaradas

6 Sumatoria de las sanciones por correccion, no enviar informacion e inexactitud

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

www.consejodeestado.gov.co

39

@

eontes




Radicado: 41001-23-33-000-2014-00170-01 (24283)
Demandante: PISCICOLA NEW YORK SA

CALCULO SANCION POR NO ENVIAR INFORMACION

Valor informacién no suministrada 392.409.000
Porcentaje 5%
Sancidn por no enviar informacion 19.620.000

CALCULO SANCION POR INEXACTITUD

Saldo a pagar declaracién privada 480.868.000
Saldo a pagar Consejo de Estado 522.359.000
Base sancion 41.491.000
Porcentaje 100%

Sancién por inexactitud 41.491.000

Finalmente se observa que, a la luz de los articulos 188 del CPACA y 365 (num.8) del
CGP, no procede la condena en costas (agencias en derecho y gastos del proceso) en
esta instancia, por cuanto en el expediente no se encuentran pruebas que las
demuestren o justifiquen.

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.- MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia del 25 de septiembre de 2018,
proferida por el Tribunal Administrativo del Huila. En su lugar, se dispone:

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, FIJAR a cargo de PISCICOLA NEW
YORK SA, el impuesto sobre la renta del afio gravable 2009 en $511.863.000, la
sanciones por no enviar informacién en $19.620.000 y por inexactitud en $41.491.000, y
el saldo a pagar en la suma de $584.562.000, conforme a la liquidacion practicada en esta
providencia.

2.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
3.- Sin condena en costas en esta instancia.

4.- Reconocer personeria al abogado Pablo Nelson Rodriguez Silva, como apoderado
de la entidad demandada, conforme con el poder que obra en el folio 515 del c.p. 3.

Notifiguese y comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Camplase. La presente
providencia se aprobo en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente), (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Seccion

(Firmado electronicamente) ) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Salva voto parcial
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 41001-23-33-000-2014-00170-01 (24283)

Demandante PISCICOLA NEW YORK SA

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

Con mi acostumbrado respeto por la decision mayoritaria, salvo parcialmente el
voto en la providencia del proceso en referencia, en cuanto acepto la deduccion
por activos fijos reales productivos adquiridos mediante leasing en un periodo
diferente al de la suscripcion del contrato y, ademas por haber reconocido
retenciones en la fuente adicionales a las que habian sido declaradas por la parte
demandante.

Para el afio 2009, época de los hechos, la oportunidad para tomar el beneficio
por inversion en activos fijos reales productivos adquiridos mediante leasing se
encontraba expresamente regulada en el Decreto Reglamentario 1766 de 2004
y correspondia al afio gravable en el que se suscribiera el contrato de Leasing.

Concreta y literalmente sefialaba esta norma reglamentaria en su articulo 4° que:

“Cuando la inversion en activos fijos reales productivos se efectiie mediante el sistema de
leasing, en todos los casos se deberad ejercer la opcion irrevocable de compra. El
arrendatario podréa deducir de larenta del periodo en el cual se suscribe el contrato
el treinta por ciento (30%) del costo del activo fijo real productivo objeto del contrato ...”

Si bien como plantea la providencia comentada, la expresion “podra” implica el
ejercicio de una “opcion”, esta se encontraba referida al tratamiento de la
erogacion como una deduccién (es decir la opcion para hacer uso o no del
beneficio) que no al periodo gravable de ejercicio de la opcion.

Si bien no era obligatorio que se tratara la expensa como una deduccion, lo que
podia elegir cada contribuyente, dependiendo de sus particulares condiciones
tributarias, si era perentorio que, si se optaba por ese tratamiento, la deduccion
se tomara en el periodo gravable en el cual se hubiera suscrito el
correspondiente contrato de leasing. Por tanto, considero que haber tomado el
beneficio en el afo siguiente a aquel en que fue suscrito el contrato de leasing
(2008) no era procedente. Es esta la razon por la cual me aparto de la decision.
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El otro aspecto del cual me aparto es que se reconozca retencion en la fuente
por un valor mayor al que fue declarado por la parte actora, pues esto excede el
objeto litigioso.

Ciertamente, los mayores valores que eventualmente pudo haber tomado el
contribuyente pero que no declar6é en su oportunidad y que por la misma razén
no pudieron ser verificados dentro del proceso de determinacion adelantado por
la Administracion, superarian el estricto marco del debate jurisdiccional. El
reconocimiento de las retenciones en la fuente debid contraerse al valor objeto
de cuestionamiento y hasta el valor que fue declarado por la actora.

En los anteriores términos, sustento mi salvamento parcial de voto.

Atentamente,

(Firmado electré[licamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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