CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogota D.C., cuatro (4) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2019-00481-01 (26891)

Demandante = SERVIENTREGA S.A.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, DIAN

Temas Impuesto sobre la renta. Afio 2014. Deducibilidad de indemnizaciones
por pérdidas o dafos. Transporte de carga. Aplicacion del precedente
judicial en el tiempo.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra
la sentencia del 10 de febrero de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion A' que decidio lo siguiente:

«Primero: DECLARAR LA NULIDAD de la(sic) La Liquidacion Oficial de Revision no.
312412018000019 de 09 de marzo de 2018, a través de la cual la Divisién de Liquidacion de
la Direccién Seccional de Grandes Contribuyentes, modificé la Declaracion de Impuesto
sobre la Renta y Complementarios correspondiente a la vigencia fiscal 2014 y Ia
Resolucién no. 002040 de 19 de marzo de 2019, la Subdireccion de Recursos Juridicos
de la Divisiéon de Gestion Juridica de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN, confirmé la anterior al desatar el Recurso de Reconsideracién; por las razones
expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

Segundo: A titulo de restablecimiento de derecho DECLARAR la firmeza de la Declaracion
Privada del Impuesto sobre la Renta y Complementarios correspondiente al afio gravable
2014, presentada por el contribuyente.

Tercero: No se condena en costas por las razones expuestas en la parte considerativa de
esta providencia.

(---)»

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 27 de abril de 2015, Servientrega S.A. present0 la declaracion del impuesto a la
renta del afio gravable 2014, en la que liquidé un saldo a pagar de $11.514.101.000.

Previo requerimiento especial, la DIAN expidié la Liquidacion Oficial de Revision
Nro. 312412018000019 del 09 de marzo de 20182, mediante la cual desconocio
gastos operacionales de venta por concepto de indemnizaciones pagadas por la
actora a favor de sus clientes, a causa de hurto, pérdida o dafio en la mercancia
transportada.

En consecuencia de lo anterior, la Administraciéon determiné un mayor impuesto a
cargo de $1.812.697.000 e impuso sancién por inexactitud por ese mismo valor.
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Servientrega S.A. presento recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial
de revision, el cual fue resuelto por la DIAN por medio de la Resolucion Nro. 002040
del 19 de marzo de 20193, en el sentido de confirmar el acto impugnado.

ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto
en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), la parte demandante formul6 las siguientes
pretensiones:
«A. Que se declare la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revision No. 312412018000019 del
09 de marzo de 2018 proferida por la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion
Seccional de Grandes Contribuyentes de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN, en virtud de la cual, se modificé la declaracion privada del Impuesto sobre la Renta y
Complementarios correspondiente a la vigencia fiscal 2014 presentada por Servientrega
S.A., y de la Resolucion No. 002040 del 19 de marzo de 2019, proferida por la Subdireccion
de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica, de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, ‘por la cual se decide un recurso de
reconsideracion”.

B. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que SERVIENTREGA, presento
en debida forma la declaracién del Impuesto sobre la Renta y Complementarios de la vigencia
fiscal 2014, razén por la cual, la misma se encuentra en firme, no habiendo lugar a la
determinacién de un mayor impuesto, asi como tampoco a la imposicién de una sancién por
inexactitud a su cargo».

Invoc6 como normas violadas los articulos 83, 95 (numeral 9) y 363 de la
Constitucion Politica, 107, 647, 683, 742 del Estatuto Tributario, 193 (numeral 1, 2,
3y 6)y 197 (numeral 5) de la Ley 1607 de 2012.

Los cargos de nulidad expuestos por la parte demandante en el concepto de
violacion de la demanda se resumen asi*:

Sefalbd que se aparta de la interpretacion de la Administracién Tributaria, segun la
cual, los pagos por indemnizaciones de dafos, averias, saqueos y hurtos de
mercancia asumidos por Servientrega son eventualidades predecibles que se
presentan por falta de cuidado de la actora. Anoté que, para una empresa cuyo
objeto social es el transporte de mercancia, carga o cosas en general, la
eventualidad de sufrir un accidente de transito, averias o danos a la mercancia es
un riesgo inherente al desarrollo de sus actividades, y que, la contingencia de sufrir

un hurto «es inherente a la realidad socio cultural del pais, aspectos sobre los cuales la empresa
no se puede sustraery.

Después de describir sus principales servicios (mensajeria expresa y transporte de
carga) y especificar que dichas actividades son objeto de vigilancia por dos
autoridades diferentes (MINTIC y Superintendencia de Puertos y Transporte),
expresO que en la actividad que lleva a cabo juega un papel importante una suma
de factores externos y ajenos a ella, entre estos, las condiciones climaticas, el
estado actual de la malla vial local y nacional y las condiciones de seguridad. En
ese sentido, dijo que son contingencias acaecidas en el giro ordinario de los
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negocios y no tienen origen en la falta de gestion y controles administrativos de la
sociedad, como errbneamente lo sefal6é la Administracion, sino a factores que en
ocasiones escapan de la oOrbita de control de la sociedad por mas gestion
administrativa y control que ejerza.

Resaltd entonces que cualquier indemnizacion derivada del desarrollo de la
actividad de transporte de cosas, mercancia o carga se convierte en una erogacion
directamente relacionada con la generacion de la renta, en los términos del articulo
107 del Estatuto Tributario, pues si la demandante no indemniza a los terceros
perjudicados, estos no volveran a acudir a la empresa para contratar sus servicios,

y esta «podra verse involucrada en una campaiia de desprestigio, en espacios tan influyentes en
la opinion ciudadana como las redes sociales; y si ello, llegare a ocurrir, evidente y légicamente

produciria una disminucion en sus ingresos».

Teniendo en cuenta lo anterior, destaco que, visto desde su realidad econbémica y
comercial, la pérdida de mercancia, hurto, averia son un riesgo que, ademas de ser
propio al desarrollo de la actividad transportadora, son reconocidos por la ley
(articulo 25 de la Ley 1369 de 2009 que establece el régimen de servicios postales
en Colombia), de manera que son consecuencia del normal desarrollo del objeto
social, de ahi que las indemnizaciones pagadas por concepto de éstos sean una

expensa necesaria y relacionada con la generacion de la renta, «pues mal se haria en
asumir que si Servientrega no indemniza a sus clientes, podra mantener sus ingresos y no vera
afectada su imagen».

Agreg6 que el margen de error en el proceso logistico se reconoce también en los
articulos 6 y 7 de la Resolucion Nro. 3095 de 2011, expedida por la Comision de
Regulacion de Comunicaciones (CRC), pues no es posible concebir una empresa
transportadora sin riesgo latente e inminente de tener que responder
econOmicamente por las consecuencias del desarrollo de su actividad, porque esto
es de la naturaleza del servicio. Puso de presente que, en todo caso, la debida
diligencia de Servientrega se demuestra con los comentarios que sobre este
particular ha hecho la CRC en documentos publicados en la pagina web de dicha
entidad. No obstante, dijo que todo esto fue desconocido convenientemente por la
Administracion.

Sefal6é que, segun la DIAN, para que una expensa sea deducible esta debe
participar directamente en la actividad generadora de renta, lo cual no responde a
un analisis con criterio comercial e individualizado que debe ser ejecutado por la
demandada y, en todo caso, aceptar esas tesis significaria que para que una
indemnizacion fuese deducible una empresa deberia dedicarse profesionalmente a
realizar o generar dafos antijuridicos. Todo lo cual es contrario a la misma posicion
de la DIAN, expuesta en el Concepto Nro. 94762 del 2000, asi como a lo previsto
en el articulo 148 del Estatuto Tributario.

Con fundamento en varios pronunciamientos del Consejo de Estado®, adujo que se
cumplen las condiciones del articulo 107 del Estatuto Tributario para solicitar los
gastos operacionales descritos como deducibles. Ahadié que ademas ha tomado
todas las medidas necesarias para disminuir la ocurrencia de hechos que la
Administracion le atribuye por falta de gestién, por lo que procedié a describirlas.

Explicé que se aplicd indebidamente la sentencia del 5 de mayo de 2011 (exp.
17888) del Consejo de Estado porque los supuestos de hecho alli analizados no se

5 Entre ellos sentencias del 31 de marzo de 1995, expediente 6023, del 6 de septiembre de 1996, expediente
7844,y del 16 de marzo de 2001, expediente 11607.



ajustan a la situacion fiscal de la actora, en cuanto que el servicio que ésta presta
si conlleva necesariamente la ocurrencia de hechos ajenos a la voluntad de los
contratantes.

Expresd que la ley impone la obligacidn de asumir una péliza de seguros para este
tipo de siniestros, sin embargo, dichas pélizas en ningun escenario cubririan el
100% del valor de todas las indemnizaciones en las que debe incurrir una empresa
del tamafo de Servientrega; «so pena de que su reputacion y buena imagen, se vea afectada
por estos hechos y, como consecuencia de ello, los ingresos obtenidos por Servientrega disminuyan
significativamente». En esa medida, sostuvo que no basta con afirmar que los pagos
por indemnizaciones asumidos directamente por la demandante no son deducibles,
si se tiene que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha indicado que el operador
juridico debe revisar la procedencia de la aplicacion del articulo 107 del Estatuto
Tributario en cada asunto puntual y, en este caso, este tipo de pagos guardan
relacion con la actividad de la actora.

Respecto a la sancidén por inexactitud, esgrimié que se esta en presencia de las
circunstancias sefaladas en el paragrafo 2 del articulo 647 del Estatuto Tributario
para que no se configure la misma. Esto, porque el mayor valor a pagar o el menor
saldo a favor determinado por la DIAN se origina de una diferencia de criterios por
la interpretacioén razonable de cada una de las partes sobre la procedencia de una
expensa a la luz del articulo 107 del Estatuto Tributario. Y agreg6 que las cifras

consignadas en su declaracion de renta son reales, «tan es asi, que una vez adelantada
una rigurosa inspeccion tributaria por parte de la DIAN, la glosa que a través del presente proceso
se discute, es el tnico elemento de la declaracién objeto de revisién y modificacién por parte de la

DIAN». Todo lo cual confirma que no realiz6 la conducta sancionable por la penalidad
bajo analisis.

Oposicion de la demanda

La parte demandada controvirtié las pretensiones de la demanda con fundamento
en los siguientes argumentos®:

Afirm6 que los gastos por indemnizaciones que la demandante tom6 como
deducibles en su declaracién privada no tienen relacién directa con su renta y no se
demuestra que sean necesarios para obtenerla. Ademas, dijo que dichos gastos
apenas representan el 1.3% de los ingresos, de manera que su incidencia no es
representativa para la obtencién de la renta del ente econémico, por lo que no
cumplen los requisitos previstos en el articulo 107 del Estatuto Tributario.

Se refirié al objeto social de la actora y afirmd que la actividad de resarcir el dafo
causado no es una de las actividades principales que tiene para producir renta, de
ahi que las erogaciones que realice por este concepto no se pueden entender
directamente relacionadas con su actividad productora de renta (transporte de
cosas, mercancia o carga). Al respecto, sostuvo que solo los gastos directamente
vinculados con la actividad productora de renta son deducibles, de manera que las
indemnizaciones que a bien tenga pagar la actora por los dafios ocasionados a sus
clientes no forman parte de esta categoria, por lo que no pueden ser deducibles a
la luz del articulo 107 del Estatuto Tributario. Sobre este particular, citd las
sentencias del 19 de agosto de 2010 (exp. 16988), del 5 de mayo de 2011 (exp.
17888) y del 30 de agosto de 2012, (exp.17586) del Consejo de Estado.

6 Fls. 158 a 164.



Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Subseccion A,
accedi6 a las pretensiones de la demanda’ y, a titulo de restablecimiento del
derecho, declar6 la firmeza de la declaracion privada de la sociedad actora, sin
condenar en costas, por no encontrarse probadas en el expediente.

Teniendo en cuenta las reglas de unificacion dispuestas en la sentencia de
unificacion CE-SUJ-4-005 del 26 de noviembre de 2020 del Consejo de Estado (C.P.
Julio Roberto Piza Rodriguez), considerd que las indemnizaciones pagadas por la
actora guardan total relacién de causalidad y necesidad con su actividad productora
de renta. Lo anterior, porque para desempenar la actividad de transporte de carga
nacional e internacional la actora debe brindar el mejor servicio, para que la

demanda de estos, en el mercado en el que actua, esté en constante crecimiento,
«0 al menos se mantenga y de manera proporcional esto se refleje en los ingresos generados en su
actividad».

Resalté que el hecho de que la actividad de indemnizar no esté descrita en el objeto
social de la demandante no implica que se incumpla con los requisitos del articulo
107 del Estatuto Tributario, pues, conforme con la sentencia de unificacion
senalada, el objeto social es un dato meramente indicativo de la actividad

desarrollada, por lo que no puede entenderse como «una limitante para establecer la
actividad productora de renta respecto de la cual se elabora el nexo causal».

Destacd que tanta es la relacion directa entre la obligacion de indemnizar y la
actividad generadora de renta de la demandante que el articulo 1030 del Cédigo de
Comercio impone al transportador la obligaciébn de responder por la mercancia
objeto del contrato. Agregd que la expensa es proporcional porque constituye una
obligacion del transportista y es una erogacion que normalmente debe garantizar
para que el servicio que ofrece sea contratado. Sobre este particular, citdé la
sentencia del 12 de agosto de 2021 (exp. 25152, C.P. Julio Roberto Piza
Rodriguez).

En lo que respecta a la decision de la actora de hacerse responsable directamente
de la indemnizacion de los dafios causados a sus clientes, a pesar de haber
contratado pdlizas todo riesgo, resaltd que sobre este asunto la DIAN no se

pronuncid en el escrito de oposicion de la demanda, pero que, en todo caso, «las
consideraciones relativas a si se estaba constrefiido al gasto por una razén legal o contractual son

ajenas a determinar si se supera o no el requisito de necesidad con criterio comercial (...)» pues
dichos gastos se hacen ineludibles para coadyuvar a la produccion de la renta o al
menos prevenir el deterioro de esta.

Agregb que si bien, en providencias anteriores, para un caso idéntico con las
mismas partes procesales, el Tribunal habia adoptado la posicidbn de desconocer
los gastos enjuiciados, por considerar incumplidos los requisitos del articulo 107 del
Estatuto Tributario, lo cierto es que para la fecha de esa decision (19 de septiembre
de 2019), el Consejo de Estado no se habia pronunciado en sentencia de
unificacion, razén por la cual, atendiendo los nuevos criterios establecidos por el

Consejo de Estado, modificd su posicion «para adecuar el anélisis del presente caso a los
postulados considerados por la Alta Corporacién».

Por ultimo, frente a la sancion por inexactitud, manifestd que no era procedente por
haberse despachado favorablemente las pretensiones de la demanda.

7 Fls. 553 y siguientes



Recurso de apelaciéon

La demandada solicitd que se revoque la sentencia de primera instancia y, en su
lugar, que se nieguen las pretensiones de la demanda.

En primer lugar, dijo que el fallo de primera instancia vulneré sus derechos al debido
proceso, igualdad, confianza legitima y seguridad juridica por cuanto aplicé en
forma retroactiva pronunciamientos jurisprudenciales vigentes al momento de la
expedicion de la sentencia, que modificaron el precedente del Consejo de Estado
existente al momento de proferirse los actos administrativos acusados. Todo, en
desconocimiento de la sentencia SU-406 de 2016 de la Corte Constitucional.

En segundo lugar, sostuvo que no existe prueba de la necesidad de realizar el gasto
por concepto de indemnizaciones, teniendo en cuenta la existencia de un contrato
de seguro contra todo riesgo suscrito por la actora y MAPFRE Colombia. En ese
sentido, dijo que el fallo del Tribunal adolece de un defecto factico. Al respecto,
manifestd6 que mal podria considerarse una expensa necesaria cuando se
encuentra probado que la demandante ya contaba con una péliza que podia ser
utilizada sin tener que pagar el 100% de los siniestros a sus clientes a titulo de

indemnizacién, «pudiendo ampliar la cobertura de la misma si es que esta no cubria todos los
aspectos requeridos, o pagando solo la diferencia entre la cobertura de la pdliza y el valor restante
para cumplirle a sus clientes, en vez de pagar el 100% de los siniestros de forma directa, pues se

denota un doble gasto innecesario por un mismo concepto». Asi las cosas, afirmd que existié
un doble gasto; por un lado, la demandante sufragé las primas de seguro con las
cuales pretendia amparar los riesgos de la transportacién de la mercanciay, por el
otro, las indemnizaciones pagadas directamente a sus clientes.

En tercer lugar, dijo que, si bien en la providencia impugnada se aplicaban las reglas
de unificacion, en la misma se desconocio la referida a la carga de la prueba que
tiene el contribuyente para demostrar que una expensa guarda relacion causal con
su actividad productora de renta, es necesaria y proporcional. Senalé que la
demandante no ha probado por qué no hizo uso de la péliza de seguro y asumio el
pago del 100% de las indemnizaciones de los siniestros ocurridos en 2014.

Por ultimo, expuso que la imposicidén de la sancion por inexactitud si es procedente,
en la medida en que una de las conductas sancionables es la inclusién de
deducciones improcedentes y, en todo caso, no se presenta la alegada diferencia

de criterios, «pues lejos de realizar una interpretacion razonada de las disposiciones que
regulaban la materia, lo que hizo fue desconocerlas para obtener un beneficio tributario».

Oposicion al recurso de apelacion

La demandante?® controvirtié los cargos de apelacion formulados por la demandada
manifestando que en el ordenamiento juridico no existe la figura de la
irretroactividad de los precedentes jurisprudenciales, en tanto que ello sélo se
predica de la ley tributaria. Agregé que no existe vulneracion del principio a la
igualdad, en la medida en que los érganos judiciales de cierre pueden cambiar el
precedente aplicable, mientras expongan con suficiencia las razones juridicas para
ello, tal y como ocurrié en este caso. Al respecto, citd las sentencias SU-406 de
2016 de la Corte Constitucional y del 26 de enero de 2012 del Consejo de Estado
(C.P. Susana Buitrago Valencia).

8  indice 11 de Samai.



Resaltd que la DIAN presentd accion de tutela en contra de una sentencia de
segunda instancia en la que el Consejo de Estado decidié una controversia similar
a la que aqui se analiza®, utilizando los mismos argumentos que usa en la apelacion,
la cual fue resuelta de manera desfavorable para la Administracion en providencia
del 22 de abril de 2022 (C.P. José Roberto Sachica Méndez)'°. Aradié que la
sentencia de unificacidon utilizada por el Tribunal determiné expresamente que era
aplicable en los procesos que estaban pendientes de resolver en via administrativa
y judicial, tal y como ocurre con el presente caso, de ahi que era obligatorio que el
a quo siguiera las reglas de unificacion alli previstas.

Sefald que la Administracién de Impuestos no puede aducir violacién de su debido
proceso a causa de un cambio en el precedente jurisprudencial, si se tiene en cuenta
que, en ejercicio de sus facultades de fiscalizacion, unicamente puede actuar con
base en la ley y en su propia doctrina.

Adicionalmente, destac6 que en el proceso judicial fueron analizados los
argumentos de las partes, asi como el material probatorio, asunto frente al que, en
todo caso, la demandada ni siquiera se refirié en la contestacién de la demanda.

Ministerio Publico

El Ministerio Publico guardé silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada en contra de la sentencia de primera instancia que accedié a las
pretensiones de la demanda y, en consecuencia, anulé los actos administrativos
acusados, mediante los cuales la DIAN modificé oficialmente la declaracion de renta
de la actora, correspondiente al ano gravable 2014.

Atendiendo estrictamente a los términos del recurso de apelacion, los problemas
juridicos a resolver en esta instancia consisten en determinar:

()  Sila sentencia apelada aplicé retroactivamente la sentencia de unificacién CE-
SUJ-4-005 del 26 de noviembre de 2020 del Consejo de Estado (C.P. Julio
Roberto Piza Rodriguez), exp. 21329, con lo cual vulner6 el debido proceso,
la igualdad, confianza legitima y seguridad juridica de la parte demandada
(ahora apelante);

(i) Si los requisitos de causalidad y necesidad exigidos en el articulo 107 del
Estatuto Tributario se encuentran debidamente probados, conforme a la
cuarta regla de unificacion establecida en la sentencia CE-SUJ-4-005 antes
citada, en especial, teniendo en cuenta que la actora suscribié un contrato de
seguro que amparaba los riesgos por pérdida o dafos en la mercancia
transportada. En este punto se aclara que, la Administracién no cuestioné la
proporcionalidad del gasto', y en todo caso en la oposiciéon a la demanda

9 Sentencia del 12 de agosto de 2021, exp. 25152, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

10 Exp. 11001-03-15-000-2022-01488-00.

" En la Liquidacion Oficial de Revision (pagina 16) la Administracion sefiala que las propuestas al renglon 53
de Gastos Operacionales de Ventas se propusieron «considerando que no cumplen con los requisitos de
relacion de causalidad y necesidad con la actividad generadora de renta, establecidos en el articulo 107 del

sefala que el gasto no es representativo, con lo cual se establece que



considera que el mismo es proporcional'?.;
(i) Y, por ultimo, si la sancidn por inexactitud resulta procedente.

Para resolver estos problemas juridicos, la Sala reiterara, en lo pertinente, lo
expuesto en la sentencia proferida por esta Seccion el 12 de agosto de 2021, exp.
25152 (C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez), que resolvié una controversia similar al
caso bajo examen, entre las mismas partes, frente al impuesto a la renta del ano
gravable 2012.

1. La aplicacién del precedente judicial en el tiempo

Las reglas de decision fijadas por el Consejo de Estado en todas sus providencias,
incluidas las de unificacion, son vinculantes de manera general e inmediata, tanto
para los jueces y tribunales administrativos, a titulo de precedente vertical, como
para el mismo Consejo de Estado, a titulo de precedente horizontal. Sin embargo,
la fuerza vinculante de la jurisprudencia del Consejo de Estado no significa que esta
sea inmodificable y que, por lo mismo, no pueda variar. Por el contrario, «resulta
posible, por parte de los 6rganos de cierre, cambiar el precedente aplicable, siempre y cuando
se cumpla con la carga argumentativa de demostrar las razones que justifican dicho cambio»’3.

En la sentencia SU-406 de 20164, reiterada, entre otras, en la sentencia T-044 de
20225, |la Corte Constitucional se refiri6 al cambio de precedente y su aplicacion en
el tiempo. En estas providencias, la Corte resalté que el cambio de una determinada
posicion jurisprudencial resulta aplicable de manera general y automatica para los
casos pendientes de decision, es decir, con efectos retrospectivos, considerando
que constituyen situaciones no consolidadas, sin perjuicio de que los jueces,
atendiendo a las particularidades de cada caso, deban valorar si la aplicacion de la
nueva regla jurisprudencial sacrifica «intensamente» las garantias procesales y
sustanciales de alguna de las partes. Esta clase de afectaciones pueden ocurrir,
segun la Corte, en situaciones en las que la «modificacién supone imponer nuevas cargas
procesales, argumentativas o probatorias, asi como también cuando esta tiene incidencia
directa en los términos procesales, notificaciones que se estan surtiendo o términos que ya

habrian empezado a correr, entre otros eventos en los que se ha creado para las partes y

terceros una expectativa de actuar de una determinada manera o de no hacerlo»76.

En el sub examine, la apelante Unica alega que el Tribunal de primera instancia aplico
retroactivamente la sentencia de unificacion CE-SUJ-4-005 del 26 de noviembre de
2020 de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado (C.P. Julio Roberto Piza
Rodriguez), que modifico la posicidn jurisprudencial de esta Corporacién sobre el
alcance de los requisitos de relacion de causalidad, necesidad y proporcionalidad
para la procedencia de las deducciones en el impuesto sobre la renta y que se
encontraba vigente al momento de la expedicidbn de los actos administrativos
demandados y que fue determinante para la decision adoptada por la DIAN. A estos

Estatuto Tributario; teniendo en cuenta que la actividad econémica desarrollada por el contribuyente
corresponde al codigo 4923 “Transporte de carga por carreterax.

2 En el Folio 161, contestacion de la demanda la DIAN sefiala que «Sin embargo, estas “indemnizaciones”
como las llama, no tienen relacion directa con la renta, y no se demuestra en modo alguno su necesidad
para obtenerla y, apenas si tienen alguna representatividad dentro del conjunto total de sus gastos como
quiera que ellos apenas son el uno (1%) por ciento del ingreso total de la compafia por el afio 2014 (...)»

3 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-406 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

5 M.P. Paola Andrea Meneses Mosquera.

6 Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision. Sentencia T-044 de 2022. M.P. Paola Andrea Meneses
Mosquera.

efectos, la apelante se refiri6 a las sentencias del 19 de agosto de 2010 (exp. 16988,



C.P. William Giraldo Giraldo) y del 30 de agosto de 2012 (exp. 17586, C.P. Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez), en las que el Consejo de Estado, bajo la posicion
anterior, negd la deducibilidad de gastos por concepto de indemnizaciones por
incumplir el requisito de necesidad del articulo 107 del Estatuto Tributario.

Para la Sala, el cargo de la apelacion no esta llamado a prosperar. En primer lugar,
porque la aplicacién efectuada por el Tribunal de las reglas de decision contenidas
en la sentencia de unificacion del 26 de noviembre de 2020 estd acorde con los
efectos retrospectivos de los cambios jurisprudenciales del Consejo de Estado,
como o6rgano de cierre y maxima autoridad de la justicia administrativa, sobre casos
pendientes de decision en sede judicial y que, por lo mismo, constituyen situaciones
juridicas no consolidadas. Y, en segundo lugar, porque a partir de las
particularidades de este proceso y de la argumentacion presentada por la apelante,
no se desprende una afectacion «intensa» de las garantias fundamentales de la
DIAN.

Sobre la primera de las anteriores razones juridicas, debe tenerse en cuenta que la
quinta regla de unificacion contenida en la ya mencionada sentencia CE-SUJ-4-005
establece que: «5. Las anteriores reglas jurisprudenciales de unificacion rigen para los
tramites pendientes de resolver en sede administrativa y judicial. No podran aplicarse a
conflictos previamente decididos». En esa medida, es claro que el Tribunal estaba en la
obligacion de aplicar tales reglas para resolver este asunto, puesto que se trataba
de una controversia pendiente de resolver en sede judicial, es decir, de una
situacion juridica no consolidada al momento de la expedicidén de la sentencia de
unificacion.

A lo expuesto, cabe agregar que el Tribunal también se encontraba obligado a
aplicar las reglas de unificacién porque el caso que aqui se discute gira en torno al
cumplimiento de los requisitos generales de deducibilidad establecidos en el articulo
107 del Estatuto Tributario, es decir, sobre la disposicion legal sobre la cual,
precisamente, se sentaron las reglas de unificacion.

En cuanto a la segunda razén expuesta, la Sala observa que, del expediente y la
argumentacion referida por la DIAN en el recurso de apelacion, no se evidencia que
la aplicacion del nuevo criterio jurisprudencial unificado haya derivado en una
«intensay afectacion del debido proceso, confianza legitima y seguridad juridica de
la Administracion de Impuestos, que hiciera necesario no aplicar el cambio del
precedente judicial. Esto, porque tal modificacion no supuso para la apelante la
imposicion de nuevas cargas procesales, argumentativas o probatorias, ni mucho
menos cambios en los términos procesales o notificaciones que pudieran impedir el
acceso al derecho a la administracion de justicia.

En armonia con lo expuesto, es claro para la Sala que tampoco existia en cabeza
de la DIAN ninguna expectativa legitima que obligara al Tribunal a mantener la
decisibn contenida en los actos administrativos demandados, por haberse
fundamento en el anterior criterio jurisprudencial asumido por esta Corporacién (en
concreto, en las sentencias del 19 de agosto de 2010, exp. 16988, C.P. William
Giraldo Giraldo y del 30 de agosto de 2012, exp. 17586, C.P. Carmen Teresa Ortiz
de Rodriguez). Lo anterior, si se tiene en cuenta que los jueces de la Republica y,
en especial, el Consejo de Estado, como 6rgano de cierre de la Jurisdiccidn de lo
Contencioso Administrativa, estan legitimados para modificar sus criterios

jurisprudenciales, siempre que expongan una carga argumentativa que justifique la
modificacion, tal y como ocurrié en este caso concreto.



Al respecto, nétese que en la sentencia de unificacion CE-SUJ-4-005 del 26 de
noviembre de 2020, esta Corporacidn expuso las razones por las cuales era
necesario unificar la jurisprudencia respecto a la aplicacién del articulo 107 del
Estatuto Tributario, asi:
«(...) el caracter indeterminado de los conceptos de causalidad, necesidad y proporcionalidad
que involucra la disposicion del articulo 107 ibidem para reglar las expensas deducibles de la
base gravable del impuesto sobre la renta y, de esa forma, concretar el principio constitucional
de capacidad econémica en la tributacion. Tal formulacion del precepto del articulo 107 deriva
en un alto volumen de litigios en la via administrativa y en la judicial que tienen por objeto
establecer si las expensas cuestionadas superan las exigencias de los requisitos
mencionadosy.

A su vez, en la sentencia apelada el Tribunal de primera instancia explico las

razones por las cuales modificaba su posicion en relacién con la deducibilidad de

los gastos por indemnizaciones en el impuesto a la renta, asi:
«En este punto, es preciso anotar que esta Subseccién en providencias anteriores a esta, para
un caso idéntico, con los mismos sujetos procesales, adoptd la posicion de desconocer los
gastos operacionales de venta, teniendo en consideracion el incumplimiento de los requisitos
del articulo 107 del E.T, no obstante, para la fecha de decision -18 de septiembre de 2019- no
se habia pronunciado el Consejo de Estado en sentencia de Unificacién, razén por la cual y
atendiendo los nuevos criterios establecidos por el Alto Tribunal, la Sala modificara su posicion
para adecuar el analisis del presente caso a los postulados considerados por la Alta
Corporacion».

Finalmente, debe sehalarse que la existencia del criterio jurisprudencial mencionado
en los actos acusados y que, segun la apelante, constituyé la base fundamental de
la decision administrativa (sentencias del 19 de agosto de 2010, exp. 16988, C.P.
William Giraldo Giraldo y del 30 de agosto de 2012, exp. 17586, C.P. Carmen Teresa
Ortiz de Rodriguez), no suponia per se, que fuese aplicable al caso concreto. Esto,
porque comoquiera que el requisito de necesidad de que trata el articulo 107 del
Estatuto Tributario debe analizarse con criterio comercial, lo cual es especifico de
cada caso, no por el hecho de que, a otro contribuyente, se le hubiera negado la
deduccidn de gastos por indemnizaciones, esa misma decision debia ser replicada,
automaticamente, por el juez en otro caso.

Lo anterior se hace evidente en este caso concreto, puesto que la contribuyente
explico las razones por las cuales el precedente existente no resultaba aplicable a
su situacion fiscal y a las condiciones en las que desarrolla su actividad productora
de renta. En efecto, nétese que la actora alegd que, a diferencia de la actividad
llevada a cabo por el demandante en la sentencia del 5 de mayo de 2011, exp.
17888, el servicio que Servientrega presta si conlleva necesariamente la ocurrencia
de hechos danosos ajenos a la voluntad de la actora y de los contratantes del
servicio de transporte de carga, de ahi que sus condiciones fuesen diferentes a la
del contribuyente cuya situacion fiscal fue definida mediante la providencia en
comento.

Por todo lo expuesto, no prospera el cargo de apelacion.

2. El cumplimiento de los requisitos generales de deducibilidad previstos
en el articulo 107 del Estatuto Tributario

En el recurso de apelacién, la DIAN dijo que la actora no demostr6 el cumplimiento
de los requisitos de relacion de causalidad y necesidad previstos en el articulo 107
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del Estatuto Tributario, frente a las indemnizaciones pagadas directamente a sus
clientes por dafo, hurto o pérdida de la mercancia transportada, si se tiene en



cuenta que habia contratado una péliza de seguro que amparaba esa clase de
siniestros. En adicién, afirmé que la actora realizd dos pagos por un mismo
concepto, uno por la péliza de seguro y otro por las indemnizaciones vy,
adicionalmente, que, sin perjuicio de su discusion sobre la aplicacion de la sentencia
de unificacion del 26 de noviembre de 2020, el Tribunal de primera instancia

desconocio la cuarta regla de unificacion, considerando que el «juez carecia de apoyo
probatorio que permita dar aplicacion del articulo 107 del Estatuto Tributario».

Para decidir estas cuestiones, la Sala reiterara lo sefalado en la sentencia del 12
de agosto de 2021 (exp. 25152, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez), en la que se
resolvié la misma controversia, entre las mismas partes, pero frente al impuesto a
la renta del afo gravable 2012, asi:

«4.1- Primero, la Sala debe cotejar esa situacion con la regla de decision unificada en la
providencia 2020CE-SUJ-4-005, del 26 de noviembre de 2020 (exp. 21329, CP: Julio Roberto
Piza), relacionada con los criterios de apreciacion del requisito causalidad de los gastos
exigido para su deducibilidad. De acuerdo con ella, la generacién de ingresos no es
determinante para estudiar el nexo causal entre el gasto y la actividad lucrativa, porque
cumplen el requisito de causalidad «todas las expensas realizadas por el contribuyente en
desarrollo o ejecucion de la actividad productora de renta». En esos términos, juzga la Sala
que las indemnizaciones sobre las que se discute, pagadas por la demandante a
consecuencia del incumplimiento de sus obligaciones como transportador, si guardaron una
relacion causal con la actividad lucrativa, porque incurrié en ellas para desempefiar en el
mercado la oferta de servicios en la que consiste su actividad empresarial. Por tanto, estaria
acreditada la relacion de causalidad echada en falta en los actos demandados.

4.2- De otra parte, dadas sus obligaciones como transportadora, es lo cierto que la actora
estaba obligada a indemnizar a sus clientes por el dafio, pérdida o robo de las mercancias
transportadas, al margen de su culpa o diligencia al ejecutar la labor contratada. En este
orden, valga traer a colacién que, con caracter perentorio, el articulo 1030 del Cédigo de
Comercio prescribe que «el transportador respondera de la pérdida total o parcial de la cosa
transportada, de su averia y del retardo en la entrega»;, para lo cual se contemplan
indemnizaciones por pérdida o retardo (articulo 1031 ibidem) y por averia (articulo 1032
ejusdem), asi como los mecanismos de reclamo o protesta que estan a disposicién de los
contratantes frente a los incumplimientos en la prestacion del servicio de transporte
contratado (articulo 1028 ibidem). Consecuentemente, los gastos debatidos obedecen a una
circunstancia de mercado, pues, considerando las especificas caracteristicas de los negocios
de transporte de carga, se dirigen «de manera real o potencial» a impedir «el deterioro de la
fuente productiva, ya sea preservandola, adaptandola a una situacién de mercado u
optimizandola» (segunda regla de unificacion jurisprudencial), porque, como lo puso de
presente la apelante, le correspondia «asumir las indemnizaciones generadas, so pena de
perder credibilidad y perjudicar el desarrollo de la actividad por la pérdida de clientes» (f. 270).
Tanto asi, que la renuencia a pagar las reparaciones debidas habria generado consecuencias
adversas para la empresa, pues no solo habria implicado la pérdida de clientes y la afectacion
de la posicibn de mercado, sino que eventualmente habria acarreado la imposiciéon de
condenas judiciales o de sanciones administrativas.

Desde esa perspectiva, estima la Sala que el gasto en cuestiéon es necesario para realizar la
actividad generadora de renta, aun cuando la operacion comercial pudiera continuar sin
incurrir en él. (...). Esta conclusion (...) reconoce el tratamiento fiscal que cabe darle a una
contingencia inherente a la prestacion de servicios de transporte en el mercado.

4.3. Finalmente, se discute la procedencia fiscal de la deduccion, siendo que se tenian
contratadas polizas de seguro para cubrir los riesgos por los cuales se optd por pagar
directamente las indemnizaciones. Sobre el particular, la apelante, honrando la carga a la que
se refiere la cuarta regla de unificacion jurisprudencial —de acuerdo con la cual los
contribuyentes del impuesto sobre la renta deben poner en conocimiento de las autoridades
administrativas y judiciales las circunstancias facticas y de mercado por las cuales seria
deducible el gasto cuestionado—, explic6 que las indemnizaciones pagadas obedecian a
riesgos no cubiertos por la pdliza contratada o a montos de indemnizacion que resultaban
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inferiores a la cuantia que, con fundamento en el articulo 1103 del Cédigo de Comercio y en
lo pactado con la aseguradora, tendria que asumir en calidad de parte asegurada. Estos
argumentos ni los considerd, ni los desvirtud la demandada, pues se limité a plantear, con



caracter absoluto, la improcedencia de la deducibilidad de las indemnizaciones que llegase a
pagar quien por otra parte haya contratado pdlizas de seguros, tesis que no es acorde con las
reglas de decision establecidas en la citada sentencia de unificacién».

Revisado el expediente se observa que:

En el expediente administrativo, y como producto de informacion entregada
dentro de requerimientos ordinarios e inspeccion tributaria, reposa, entre otros,
el Manual de Funciones del Proceso de Compensaciones y Lineamientos de
Decisiones del Comité Econdmico’”, en donde se observan los procedimientos
y documentos exigidos para las reclamaciones y las indemnizaciones a los
clientes. Asi mismo como copia de ciertos PQR, a través de los cuales se
evidencia las indemnizaciones solicitadas por los clientes'®. También se
observa los auxiliares contables con el detalle de ingresos recibidos por
Servientrega por pago de indemnizaciones por asegurados del afio 20140y
los soportes contables del gasto por indemnizacién pagado a clientes, segun
la conciliaciéon contable y fiscal y el balance de comprobacion.2°

Respuesta al requerimiento ordinario presentada por Servientrega?!, en donde
este le indica a la Administracion de Impuestos que si le ha entregado
informacion (refiriéndose a los PQR como cartas de reclamo), y que para
mayor facilidad le describird el proceso de reclamaciones y los documentos
involucrados en cada parte. En esta descripcion se observa que la actora le
inform6 a la DIAN, que el Asegurado, Tomador y Beneficiario del seguro de
transporte de mercancias era Servientrega, cuales eran los deducibles por tipo
de riesgo asegurado o siniestro, mostrando los mismos en porcentaje de la
pérdida y en salarios minimos mensuales legales vigentes por siniestro, que

la indemnizacion es cancelada por la aseguradora a Servientrega y que «dentro
del giro ordinario del negocio es normal que parte del costo sea asumido directamente por el
operador logistico y otra por el seguro contratado, dependiendo de las condiciones pactadas
en el contrato de seguro».

En la Liquidacion Oficial de revision, después de enunciar las pruebas que
reposaban en el expediente la DIAN sefial6 que la Divisidon de Gestion de
Fiscalizacidon concluye que «el contribuyente si recibié reclamaciones por pago de
indemnizaciones por inconformidad en el servicio prestado, siendo éstas reconocidas y
pagadas, con las pruebas obtenidas (...)». Asi mismo, indicO que esa Division
consider6 que no se cumplia con el articulo 107 pues «no corresponde a eventos
relacionados con la actividad productora de renta de la sociedad y no tiene injerencia alguna
para obtenerla, precisando que el contribuyente adquiri6 poélizas de seguros con la
aseguradora MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A.(...) » Acto seguido,
sobre la deducibilidad de ese gasto indic6 que «Este despacho considera que el
contribuyente al reconocer a sus clientes indemnizaciones por pérdida y dafios de la
mercancia objeto de transporte, conceptos que no son necesarios e indispensables para el
desarrollo de la actividad productora de renta de la sociedad, como lo pretende
SERVIENTREGA S.A., no son gastos que den origen del (sic) ingreso, ni gastos normales y

7 Folio 1210
18 Folios 2523

19" Folio 121
20" Folios 55 reverso y Folio 233

21

Empezando en el Folio 1527
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acostumbrados que faciliten la generado de la renta, pues dichas indemnizaciones no ayudan
a obtenerla.»



. En el recurso de reconsideracién, la actora reitera los aspectos mencionados
en la respuesta al requerimiento sobre cdmo se realiza el procedimiento de las
indemnizaciones a los clientes y aclara que, «Servientrega hace uso de los seguros
contratados en la medida que las condiciones contractuales pactadas se cumplan para
solicitar el pago de una indemnizacion.», ademas de reiterar que el costo de las
indemnizaciones es asumido en parte por el operador logistico y en otra por el
seguro.

De lo anterior se evidencia la entrega de informacion por parte de la actora a la DIAN
relacionada con detalles sobre el gasto y el por qué incurre en el mismo, y que el
cuestionamiento del cumplimiento de los requisitos de deducibilidad del articulo 107
del Estatuto Tributario realizado por la DIAN estuvo dirigido atacar la causalidad y
necesidad del gasto por indemnizaciones bajo el argumento de que esto no es parte
del objeto social de la actora y el gasto no facilita la obtencion de la renta, pues las
indemnizaciones no lo ayudan a obtener la misma y, por tanto, no era necesario, y
que, si bien se citan las pruebas que demuestran que la actora tenia una pdéliza de
seguros con MAPFRE Colombia, no se observa que en ese momento la DIAN
hubiera sefalado que eso implicaba un doble pago (uno por la péliza de seguro por
hurto, pérdida o dafo de las mercancias y otro por el pago de las indemnizaciones
a favor de sus clientes con ocasion de la ocurrencia de dichos siniestros), como lo
indica ahora la demandada.

Asi las cosas, encuentra la Sala que, de acuerdo con la cuarta regla de unificacion,
es el contribuyente quien debe poner en conocimiento a las autoridades de las
circunstancias facticas y de mercado que lleven a probar que el gasto es deducible.
En el presente caso, esto se encuentra probado en el expediente toda vez que se
observa que Servientrega entreg6 informacion a la DIAN sobre las circunstancias
facticas del gasto y asi mismo que explicé durante la investigacion administrativa
como el pago de las indemnizaciones contribuia a conservar la actividad generadora
de renta, porque, ademas de ser una obligacion legal con sus clientes como
transportista, mostro los efectos que implicaria en el mercado no responderle a los
mismos, dentro de los cuales sefialé que la sociedad «podra verse involucrada en
una camparna de desprestigio, en espacios tan influyentes en la opinion ciudadana
como las redes sociales; y si ello, llegare a ocurrir, evidente y I6gicamente produciria
una disminucion en sus ingresos».

Adicionalmente se observa que la actora explicd que la indemnizacién no
necesariamente es cubierta en un 100% con la péliza de seguros, que ese costo es
compartido por la compania aseguradora y la compafia como operador logistico,
mostrando los deducibles por tipo de siniestros e indicando que no siempre se podia
acudir a la péliza de seguro. Asi mismo se encuentra probado en el expediente, con
los detalles de las cuentas contables, que la demandante recibe ingresos por
indemnizaciones (en conexion con que es el beneficiario de la pdliza) y es ella quien
realiza pago a los clientes, dentro del proceso de reclamaciones, respecto del cual
adjunto manuales y ejemplos de las reclamaciones, ademas de los que fueron
obtenidos por la DIAN, en los cruces con terceros.

En linea con lo anterior, debe recordarse, de acuerdo con la sentencia de
unificacion, y como bien lo mencioné el Tribunal que el objeto social es un dato
meramente indicativo que no puede entenderse como «una limitante para
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establecer la actividad productora de renta respecto de la cual se elabora el nexo



causal». Asi las cosas, la causalidad en este caso no esta dada por la descripcion
del objeto social y el tipo de gasto que se realiza, sino porque el gasto contribuye a
mantener niveles de servicio esperados por los clientes, y en esa medida a
preservar la actividad productora de renta, ya que, de no incurrir en el pago de
indemnizaciones podria no so6lo representar un incumplimiento legal,
especificamente de las obligaciones contenidas en el articulo 1030 del Codigo de
Comercio, sino en la pérdida de mercado y consecuente disminucion de los
ingresos.

Asi mismo, en cuanto a la necesidad, el Tribunal habia sefialado que el gasto por
indemnizaciones es una erogacion que normalmente debe garantizar la actora para
que el servicio que ofrece sea contratado, citando ademas como soporte la
sentencia del 12 de agosto de 2021 (exp. 25152, C.P. Julio Roberto Piza
Rodriguez).

De acuerdo con lo anterior, no comparte la Sala lo indicado por la demandada en el
sentido de que hay un defecto factico en la sentencia de primera instancia ya que el
juez carecia de apoyo probatorio para aplicar el articulo 107 del Estatuto Tributario.

Por otra parte, se reitera que no puede concluirse que en sede administrativa se
hubiera alegado el doble pago o gasto, de acuerdo con lo que se muestra en el
expediente, de manera que no puede ser objeto de estudio por esta Judicatura.
Respecto de la improcedencia de discutir en esta instancia aspectos que no fueron
objeto de debate en sede administrativa, esta Seccidn se pronuncidé en sentencia
del 12 de mayo de 2022 (exp. 24155, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argiello).

Conforme con lo expuesto, el cargo de apelacion no prospera.
3. Improcedencia de la sancién por inexactitud

Confirmada la juridicidad de la deduccién solicitada por la demandante, desaparecio
el fundamento de la sancion por inexactitud impuesta en los actos acusados, esto
es, tomar deducciones improcedentes, porque es atipica la conducta desplegada al
no existir inexactitud alguna en la declaracién revisada.

4. Costas

Por no estar probada su causacion en el expediente, la Sala se abstendra de
condenar en costas en esta instancia, conforme con lo establecido en el numeral 8
del articulo 365 del Cddigo General del Proceso, aplicable al caso concreto por
expresa remision del articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.

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

FALLA

1. Confirmar la sentencia del 10 de febrero de 2022, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subsecciéon A.

2. Sin condena en costas.

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



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