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e ART 175 C.P.A.C.A
HORA: 8:00 a.m. VIERNES, 08 DE MARZO DE 2019
M.PONENTE: JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL
RADICACION: 13001-23-33-000-2017-00457-00
MEDIO DE CONTROL:  N.Y R. DEL DERECHO
DEMANDADO: TENARIS TUBOCARIBE LTDA
DEMANDANTE: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

En la fecha se corre traslado por el término legal de tres (03) dias a las partes de la
Contestaciéon de la demanda presentada por EDERLINDA VIANA CASTELLAR, en
calidad de apoderado(a) judicial de la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES, visible a folios 1683-1736 del Cuaderno Principal No. 9 mds dos cajas
de anexos, las cuales reposan en Secretaria a disposicion de las partes.

EMPIEZA EL TRASLADO: LUNES, 11 DE MARZO DE 2019, A LAS 8:00 A.M.

JUAN CAR ALVIS BARRIOS
Secretario General

VENCE EL TRASLADO: MIERCOLES, 13 DE MARZO DE 2019, A LAS 5:00 P.M.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
Secretario General

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso

E-Muil: stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
Teléfono: 6642718
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DR. JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

E. S. D.

Ref.: EXPEDIENTE: No.13001-23-33-000-2018-00456-00
DEMANDANTE: CBI COLOMBIANA S.A.
NIT: 900.190.385-9
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACTUACION: CONTESTACION DEMANDA

EDERLINDA DE JESUS VIANA CASTELLAR, mayor y vecina de esta ciudad, identificada con C.C.
33.106.889 de San Jacinto Bol. con Tarjeta Profesional No. 79177 del Consejo Superior de la
Judicatura, actuando en calidad de apoderada especial de la entidad demandada, segun poder
conferido por la Doctora MERCEDES DEL SOCORRO DE LEON HERRERA en su condicién de
Directora Seccional de Impuestos de Cartagena de la UAE. DIAN, por medio del presente escrito,
acudo ante esta Corporacién con el fin de contestar la demanda instaurada a través de apoderado
judicial, por la Sociedad CORTES HURTADO LTDA.

l.- A LOS FUNDAMENTOS DE HECHO PLANTEADOS EN LA DEMANDA:.

Con base en el expediente No.AD20142015001483, adelantado por la Direccién Seccional de
Impuestos de Cartagena, a cargo del contribuyente CBI COLOMBIANA S.A., correspondiente al
Impuesto de Renta afio gravable 2014, hacemos la siguiente referencia a los hechos planteados

en la demanda, asi:

5.1.- Antecedentes procesales y formacién de la actuaciéon asdministrativa.

- Al numeral 5.1.1. de los hechos: Es cierto. La Sociedad CBI COLOMBIANA S.A. el dia 20 de abril
de 2014 presentd declaracion con numero de formulario 1110601918342, correspondiente a Renta
afio gravable 2014, en el cual se observa en la casilla 84 (o Total saldo a favor) la cifra de
$31.348.926.000, lo que se observa a folio 39 del expediente aadministrativo.
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Contestacién demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00
- Al numeral 5.1.2. de los hechos: Es cierto. El dia 08 de octubre de 2015, el contribuyente CBI

COLOMBIANA S.A. presentd en formato MUISCA 010 con formulario No.108001044404", la
solicitud de devolucién y/o compensacién por concepto de impuesto sobre la renta de 2014 en la
declaracion No.1110601918342 del 20 de abril de 2015 que origina el saldo por valor de
$31.348.926.000.

- Al numeral 5.1.3. de los hechos: Es cierto. El dia 11 de noviembre de 2015, la Divisidén de Gestion
de Fiscalizaciéon Tributaria de la Direccién Seccional de Impuestos de Cartagena, profirié Auto de
Apertura No0.062382015001283 por el programa “DI” DEVOLUCIONES DE IMPUESTOS
TRIBUTARIOS, expediente DI201420150012832.

- Al numeral 5.1.4. de los hechos: Es cierto. El dia 11 de noviembre de 2015, se envi6 el
Requerimiento Ordinario No.062382015000675° mediante el cual se solicita informacién
correspondiente al afio gravable 2014 y que se detalla en el texto del mencionado requerimiento:

Rengién Informacién solicitada
Declaracion

Estados financieros del afio gravable 2014 debidamente certificados por Contador Plblico y/o
a) dictaminados por Revisor Fiscal de la sociedad con sus respectivas Notas que hacen parte integral de
los mismos debidamente firmadoes.

b) Balance de Prueba a seis (6) digitos a diciembre 31 de 2014.

c) Depuracion y céiculo de la Renta por Comparacién Patrimonial.

Conciliacién entre las cifras contables y fiscales correspondiente a la declaracion de renta y
d) complementarios del afio gravable 2014 en forma detallada por cada renglén, indicando los
cddigos PUC a seis (6) digito y los conceptos de las cuantas contables incluidas dentro de los
respectivos renglones de la declaracion, asi como la razon de las diferencias, explicando el motivo del
ajuste y norma legal que lo respalda.

Relacién detallada de las retenciones en la fuente que le fusron practicadas e incluyé en la

e) declaracion de renta del afio 2014, indicando, identificacién nombre y/o razén social del agente de

R-78 retencion, concepto objeto de retencion, base de la retencion, tarifa y valor de ia retencién en ta fuente
que le practicaron

R-37 Informe sobre la depreciacion de los Activos Fijos, indicando clase de activo, método de depreciacion

R-38 utilizado, fecha de adquisicidn del bien, periode de vida atil, valor depreciado y deduccién solicitada.
Afo 2014

Relacién de los otros activos indicando clase de activo, fecha adquisicién, periodo vida atil, valor
amortizacion y/o depreciacién y deduccioén solicitada afo 2014,

! Folios 1 y 2 del expediente fiscal

2 Folio 59 del expediente fiscal.

¥ Notificado el 18 de noviembre de 2015, como consta en la guia de correo Inter Rapidisimo S.A No.130002338139 e informativo acto
administrativo. Folios 60 al 64,
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Manga, Avenida 3a No. 25-04
PBX 660 77 00




L]
\\ D IA N El emprend|m|ento Minhacienda
Illll es de todos

Direcodn de Impuesios v Aduanas Nackonaes

DIVISION GESTION JURIDICA TRIBUTARIA

Contestacién demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00

A A e ]
R-40 Pasivos: Indicar Apeilidos y nombres o razén social y NIT de cada uno de los acreedores, informando
el concepto del pasivo y el valor acumulado a 31 de diciembre del afio gravable 2014.
R-42 Relacién total de los Ingresos, indicando la clase de ingreso u operacién que los origina, nombre y
R-43 apellido y namero de la cédula de ciudadania o Razén Social y NIT, y valor, de cada uno de las
R-44 personas a las cuales se les efectud la venta o prestacion del servicio del afio gravable 2014,
R-49 Relacion detallada de las compras y/o servicios, indicando el concepto, valor acumulado en el afio,

nombres y apellidos o razén social y NIT o cédula de cada uno de los beneficiarios de los pagos que
se constituyeron en costo de ventas y de prestacion de servicios del afio gravable 2014.

R-52 Relacion detallada de los gastos operacionales de administracion, indicando el concepto, valor
acumulado en afio, nombres y apellidos o razén social y NIT o cédula de cada uno de los beneficiarios
de los pagos que se constituyeron en gastos operacionales de administracion. Afio 2014,

R55 . | Relacion detallada de otras deducciones, indicando el concepto, valor acumutado en el afio, nombres
y apellidos o razén social y NIT o cédula de cada uno de los beneficiarios de ios pagos que se
constituyeron en deducciones, Afic 2014

Adicionalmente se le requiere la siguiente informacién:

Relacién detallada de los valores que por descuentos tributarios incluy6 en el renglon 70 de ia
i, declaracién de renta del afio 2013, indicando procedencia, aplicacién, concepto y valor
acumulado.

Explicar las disminuciones de los Activos fijos y Otros Activos, entre los valores declarados en los
‘|-afios 2013 y 2014, indicando clase de activo, método de depreciacién utilizado, fecha de adquisicion
del bien, periodo de vida til, valor disminucion y valor depreciado; y concepto o motivo disminucion.

- Al numeral 5.1.5. de los hechos: Es cierto que el 3 de diciembre de 2015 mediante escrito
radicado con No.11420, la sociedad contribuyente dio respuesta al requerimiento especial que
antecede. Los demas comentarios constituyen apreciaciones subjetivas del actor.

- Al numeral 5.1.6. de los hechos: Es cierto que el 8 de febrero de 2016, se remitid el
Requerimiento Ordinario No.062382016000127, a la Sociedad REFINERIA DE CARTAGENA S A
NIT.900.112.515, la cual se solicité allegar informacion sobre las operaciones econémicas
efectuadas con el contribuyente CBI COLOMBIANA S.A. con NIT 900.190.385-9, en los afios
gravables 2013 y 20144 . Asi. “Certificar el valor de todas las transacciones econdémicas que
realizaron con la sociedad CBI COLOMBIANA SA con NIT 900.190.385 durante el los afios
gravables 2013 y 2014 indicando: niumero de factura o documento, fecha, concepto, valor IVA y
retencion, y valor total, fecha de pago, No. Contrato y Forma de Pago.”.

* Enviado con guia de Inter Rapidisismo No.130002979978 y se intenté nuevamente su recibo por lo que fue notificado el 11 de febrero
de 2016 folios 602,603,604,605, 606 y 607 del expediente fiscal.

I
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Contestaciéon demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00
Ahora bien, tal como se expone en la explicacion sumaria de la liquidacion oficial

N0.062412017000001 de 19 de enero de 2017, “Como resultado de la valoracién de las pruebas
obrantes en el expediente, surgieron indicios de inexactitud para la Division de Gesti6n de
Fiscalizacion, por lo que se profirié el Requerimiento Especial No. 06238201600007 de abril 28 de
2016, al contribuyente CBI COLOMBIANA S.A. con NIT 900.190.385-9, proponiéndose la modificacion
de la declaracion privada de Impuesto de Renta del afio gravable 2014, presentada con el formulario
No. 1110601918342 y Adhesivo No. 91000288140542, de abnl 20 de 2015, en los siguientes
conceptos:

1.-Se propone la adicién de ingresos brutos operacionales por valor de $178.170.282.000, para un
total en el renglén 42 de $1.329.047.127.000.”

Los demas comentarios constituyen apreciaciones particulares del actor tendientes a atacar los actos
proferidos por la UAE DIAN, a los cuales nos referiremos en el acapite de los argumentos de la
defensa.

- Al numeral 5.1.7. de los hechos: Es cierto. El 28 de abril de 2016, se profiri6 el Requeirmiento
Especial No0.062382016000007 dentro del expediente No.AD20142015001483 y anexo explicativo
del mismo® , en el propuso la adicion de ingresos brutos por $178.170.282.000, el rechazo de
costos de ventas por $19.482.953.000, de gastos operacionales de administracion por
$75.677.683.000, otras deducciones por $23.216.410.000, que implicé la determinacién de renta
liquida y el rechazo de la pérdida liquida del ejercicio, adicién de retenciones por $6.842.354.000,
las sanciones por inexactitud por $90.945.954.000 y por disminucién de pérdidas por
$15.979.483.000 para un total sanciones de $106.925.437.000 con lo cual se fijo un total saldo a
pagar de $132.417.732.000.5

- Al numeral 5.1.8. de los hechos: Es cierto, que con escrito radicado con No.0066917 del 29 de
Julio de 2016 el contribuyente da respuesta al requeirmiento especial. Los demas comentarios
constituyen apreciaciones sujetivas del actor.

* Folios 1617 a 1637 del expediente fiscal, notificado el 29 de abril de 2016 segun guia de Inter Rapidisimo No.130003043720, folio
1638.

6 Folios 1617 a 1637. El mismo es enviado con Guia 130003752221 de Inter Rapidisimo con recibido del 23 de enero de 2017 (folio
1882), RUT (folios 1893 a 1889), asi como citacioncs al apoderado general del contribuyente a efectos de surtir a correspondiente
notificacion (folios 1890 a 1895) y notificacion en el portal de la WED de la DIAN el 26 de junio de 2016 (folios 1896).
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Contestacion demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00

- Al numeral 5.1.9. de los hechos: Es cierto que la Divisién de Gestion de Liquidacion de la

Direccidon Seccional de Impuestos de Cartagena, practicé la Liquidacion Oficial de Revision
No.062412017000001 y anexo explicativo®.

En la liquidacién oficial de revision se modificé la declaracién del impuesto de renta de 2014 asi:

o~

10.

“Acorde con lo planteado en los parrafos anteriores, se ordena la modificacién de la declaracién privada de
Impuesto sobre la Renta, del afio gravable 2014, del contribuyente CBI COLOMBIANA S.A., identificado con
NIT 900.190.385-0, en los siguientes aspectos:

Se adicionan ingresos brutos operacionales por valor de $178.170.282.000, para un total en el renglén 42 de
$1.329.047.127.000.

Se desconocen costos de venta por valor de $10.482.953.000, para un total en el renglén 49 de
$1.047.468.460.000.

Se desconocen los gastos operacionales de administracién por valor de $75.677.683.000, para un total en el
renglon 52 de $ 25.992.148.000.

Se desconocen otras deducciones por valor de $23.216.410.000, para un total en el renglén 55 de
$97.161.762.000.

Como consecuencia de las anteriores modificaciones, se pasa de una pérdida liquida por valor de
$39.948.707.000, a una renta liquida de $247.598.621.000.

Asi mismo, se pasa de un impuesto a cargo de $177.455.000 a un nuevo impuesto a cargo de
$61.899.655.000, renglén 74.

Se Adicionan retenciones, por un valor de $6.842.354.000. Para un total en el rengién 78 de $27.255.406.000.
Se impone una sancién por inexactitud (articulo 647 E.T.), por valor de $ 87.807.754.000.

Se impone la sancién por rechazo o disminucion de pérdidas (articulo 647-1 E.T.) por valor de
$15.979.483.000.

Como resultado de estas modificaciones la liquidacion privada pasa de un total saldo a favor de
$31.348.926.000 a un fotal saldo a pagar de $127.318.157.000

Por lo anterior y de conformidad con el articulo 712 del Estatuto Tributario, este despacho modifica la
declaracién sobre la Renta del afio gravable 2014, identificada con ef Formulano No. 1110601918342 y
Adhesivo No. 91000288140542, de abnl 20 de 2015, determinando en consecuencia una nueva realidad
impositiva y fijando las sanciones atribuibles a los hechos explicados en el presente acto administrativo.™

-Al numeral 5.1.10. de los hechos: Es cierto, el 22 de marzo de 2017, a través de escrito radicado
con No.000E2017009526, la Sociedad CBI COLOMBIANA S.A. interpone recurso de
Reconsideracion contra la Liquidacién Oficial No.062412017000001 de 19 de enero de 2017, el
cual es desatado a través de la Resolucién No0.992232018000001 de 30 de enero de 2018,
notifcado personalmente el 15 de febrero de 2018.

7 Folio 1642 del expediente administrativo
# Folios 1847 a 1881 del expediente fiscal
® Folio 1880 del expediente administrativo
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Contestacion demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00

Il.- OPOSICION A LOS CARGOS ARGUMENTOS DE LA DEFENSA:

A continuacién pasamos a pronunciarnos sobre los argumentos que a juicio del accionante
sustentan la accién que nos ocupa, asi:

CARGOS: 6.1 Normas violadas y concepto de su violacion en relacion con la adicion de
ingresos a la base gravable del impusto de renta del contribuyente por valor de
$178.170.282.194.

6.1.1. Violacién a los articulos 27 y 28 del Estatuto Tributario y articulos 13 y 99 del Decreto
2649 de 1993 relativos a la causacién y reconocimiento de los ingresos.

6.1.2. Violacién al articulo 28 del Estatuto Tributario por cuanto la DIAN pretende adicionar .
ingresos con base en el cobro efectivo desconociendo los principios de causacién.

Plantea la parte actora en su demanda que, que la Administracién reconoce expresamente que le
corresponde aplicar el sistema de contabilidad por causacion, pero que en debate gubernativo en el
la DIAN se centra en los pagos recibidos por el contribuyente, en lugar de analizar el momento de
causacion de tales ingresos.

Sefiala igualmente, que el “...principal error en el, que incurre la Administracion es considerar que
el anticipo deja de ser un pasivo y solo se convierte en un ingreso al momento de expedirse la
correspondiente factura, pero olvida que ni las normas contables ni el articulo 28 del Estatuto
Tributario condicionan la causaciondel ingreso a la emisién de la factura, sino que se refieren
exclusivamente al momento en que nace el derecho a exigir su pago.” de la misma forma expresa
que los “servicios que prestaba CBI a REFICAR S.A es claro que los servicios tenfan que
reconocerse a medida que avanzaba la construccién de la obra.” (...) y que por tanto, “una vez .
que se daba el cumplimiento parcial a la obligacién, nacfa a su vez la posibilidad de reclamar un
pago parcial a REFICAR, derecho que surge de la aplicacién de las normas en materia de
obligaciones y que no requiere de la expedicién de una factura, pues se reitera que la propia norma
ributaria resalta que la causacion del ingreso no demanda que se haya hecho efectivo el cobro.”.

Frente a los anteriores cargos nos oponemos a ellos y manifestamos que no le asiste razén a la
parte demandante, por lo siguente:

L Direccién Seccional de impuestos de Cartagena
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Contestacion demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00
El Estatuto Tributario, establece diferentes parametros en cuanto a la realizacién del ingreso el

momento de la causacién de los ingresos incorporados en el articulo 26 E.T., el cual al efecto
dispone:

El articulo 26 del Estatuto Tributario, establece:

“La renta liquida gravable se determina asi: de la suma de todos los ingresos ordinarios y extraordinarios
realizados en el aflo o perfodo gravable, que sean susceptibles de producir un incremento neto del patrimonio
en el momento de su percepcién, y que no hayan sido expresamente excepluados, se restan las devoluciones,
rebajas y descuentos, con lo cual se obtienen los ingresos netos. De los ingresos netos se restan, cuando sea
el caso, los costos realizados imputables a tales ingresos, con lo cual se obtiene la renta bruta. De la renta
bruta se restan las deducciones realizadas, con lo cual se obtiene la renta liquida. Salvo las excepciones
legales, la renta liquida es renta gravable y a ella se aplican las tarifas seftaladas en la ley.”

De la norma transcrita, se deduce que uno de los requisitos para que un ingreso sea considerado
renta es que este se realice en el afio o periodo gravable.

El articulo 574 del E.T., establece las clases de declaraciones, indicando que los contribuyentes,
responsables y agentes de retencién en la fuente debera presentar las declaraciones tributarias,
dentro de las cuales se encuentra la: “Declaracién anual del impuesto sobre la renta y
complementarios, cuando de conformidad con las normas vigentes, estén obligados a declarar.”

De ofra parte es importante sefalar, que el impuesto sobre larentay complementarios, es un
impuesto de periodoy el afio!0, periodo o ejercicio impositivo en materia del impuesto sobre
la renta y complementarios, conforme al articulo 1 del Decreto 187 de 1975 es el mismo afio
calendario que comienza el 1° de enero y termina el 31 de diciembre , y se tienen como
equivalentes las expresiones afios o periodos gravables, ejercicio gravable y afio, periodo o
ejercicio impositivo o fiscal.

Por su parte el articulo 27 del ordenamiento fiscal, nos ilustra en torno a cuando se entiende
realizado un ingreso para poder determinar el afio gravable en que entra a formar parte de la renta,
asl:

19 Ei concepto No.005424 de 2000 enero 24, el cual sedala: En cuanto a su inquietud respecto del cierre de periodo
anticipado, le comunicamos que con excepcién de los casos de liquidacion definitiva de una entidad durante el afio, el
periodo fiscal en materia de impuesto de rentay complementarios es el mismo calendario que comienza el 1 de enero y
termina el 31 de diciembre. En el impuesto sobre las ventas es bimestral, y en las retenciones en la fuente el periodo es
mensual tomando para el efecto los dias calendario de cada mes, generandose de las retenciones en la fuente que
debieron practricar los agentes retenedores la obligacién de presentar por cada mes una declaracién en los formularios que
para el efecto sefiala la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.( articulos 595, 600, y 604 del Estatuto Tributario y
decretos 187 de 1.975 articulo 1° y 2588 de 1.999 articulo 21)
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“Se entienden realizados los ingresos cuando se reciben efectivamente en dinero o en especie, en forma que
equivalga legalmente a un pago, o cuando el derecho a exigirlos se extingue por cualquier olro modo legal
distinto al pago, como en el caso de las compensaciones o confusiones. Por consiguiente, los ingresos
recibidos por anticipado, que correspondan a rentas no causadas, sélo se gravan en el afio o periodo gravable
en que se causen.

Se exceptiian de la nomma anterior:

a. Los ingresos obtenidos por los contribuyentes que llevan contabilidad por el sistema de causacion. Estos
contribuyentes deben denunciar los ingresos causados en el afio o periodo gravable, salvo lo establecido en
este Estatuto para el caso de negocios con sisteras regulares de ventas a plazos o por instalamentos.

()

La nomatividad tributaria, fija diferentes parametros en cuanto a la realizacién del ingreso
estableciendo una regla general o también llamado “sistema de caja’, en la cual los ingresos se
entienden realizados cuando se reciben efectivamente en dinero o en especie.

A su vez, establece que para aquellos contribuyentes que llevan contabilidad de causacion, sus
ingresos se entienden realizados en el afio en que se causen y en dicho periodo gravable se deben
denunciar, esta regla aplica para todas aquellas personas y empresas obligadas a llevar contabitidad
por éste sistema.

En este contexto tenemos, que uno de los requisitos para que un ingreso sea considerado renta es
que este se reélice en el afflo o periodo gravable, asi mismo, el articulo 27 del mismo
ordenamiento, indica que se entienden realizados los ingresos cuando se reciben efectivamente
en dinero o en especie, en forma que equivalga legalmente a un pago, o cuando el derecho a
exigirlos se extingue por cualquier otro modo legal distinto al pago, de manera que, los ingresos
recibidos por anticipado, que correspondan a rentas no causadas, sélo se gravan en el afio o
periodo gravable en que se causen y hace las excepciones: “a. Los ingresos obtenidos por los
contribuyentes que llevan contabilidad por el sistema de causacién. Estos contribuyentes deben
denunciar los ingresos causados en el afio o periodo gravable, salvé lo establecido en este
estatuto para el caso de negocios con sistemas regulares de ventas a plazos o por instalamentos”

La Ley tributaria diferencia el llamado “sistemna de caja’, en la cual los ingresos se entienden
realizados cuando se reciben efectivamente en dinero o en especie, y el “sistema de causacién” en
el cual, los ingresos se entienden realizados en el afio en que se causen y en dicho periodo
gravable se deben denunciar, esta regla aplica para todas aquellas personas obligadas a llevar
contabilidad por éste sistema.
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En igual sentido, el articulo 28 del Estatuto Tributario, establece que se entiende por causacién del

ingreso, asi:

“Se entiende causado un ingreso cuando nace el derecho a exigir su pago, aunque no se haya hecho efectivo el
cobro.”

En el caso objeto de la presente litis, la sociedad CBI COLOMBIANA S.A. estaba obligada a llevar
contabilidad para fa época de los hechos, por lo tanto, los ingresos se entienden causados en el
momento en que nace el derecho a exigir su pago, aunque no se haya hecho efectivo el cobro,
pero, atendiendo la teoria general de las obligaciones, éstas son exigibles una vez se cumpla el
plazo o las condiciones pactadas en el contrato,

En el curso de la sede administrativa como en esta instancia aduce el contribuyente que el pago se
pacté en el contrato atendiendo los avances realizado a la obra.

Ahora bien, con ocasion de la investigacion adelantada por la administracion fiscal se estableci¢
tal como se plasma en el Requerimiento Especial, luego de un exhaustivo andlisis el cual se
visualiza en la explicacién sumaria del mencionado acto! , que:

“Esté probado dentro del expediente y asi se confirma con:1} las certificaciones por los Revisores Fiscales
de las operaciones de ingreso y/o facturas de venta realizadas por REFICAR S.A. y CBI COLOMBIANA
S.A. en el afio 2014 y 2) El certificado de retenciones del afio gravable 2014 expedidos por REFICAR S.A.,
que las facturas correspondiente al afio gravable 2014, no se emitieron por concepto de anticipos; por el
contrario, es evidente que con estas el contribuyente investigado cobrt el servicio que presté con ocasion
del Contrato EPC.

Los ingresos se adiciona teniendo en cuenta que los anticipos son dineros que se enfregan anles de que
surja la obligacién de pagar una deuda, son ingresos recibidos por anticipado y, por tanto, solo se causan

cuando se perciba la renta denvada de la operacion o contrato.

Por lo tanto es aplicable la regulacién dispuesta para los anticipos en el articulo 27 del Estatuto Tributario,
pues como se observa en este caso se trata de un ingreso recibido por anticipado en periodos anteriores
(afios 2012 y 2013), dado que el pago de la totalidad de las rentas fue exigido en la vigencia gavable 2014,
como consta en las facturas relacionadas en las certificaciones tanfo de la sociedad REFICAR S.A. como
la del contribuyente. (Por tanto se trata de rentas no causadas

La factura es el documento por medio del cual el acreedor reclama a su deudor el pago de una obligacién,
y esta concebida para representar derechos a reclamar en efectivo, u otros bienes y servicios, como
consecuencia de préstamos y otras operaciones a crédito (Articulo 62'? Decreto 2649 de 1993)"°.

1 Visible a folios 1617 a 1637 del expediente fiscal

12 Articulo 62. Cuentas Y Documentos por Cobrar. Las cuentas y documentos por cobrar representan derechos a reclamar
efectivo u otros bienes y servicios, consecuencia de préstamos y otras operaciones de crédito (...)”

13 Folio 702 del expediente fiscal

Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena

Manga, Avenida 3a No. 25-04
PBX 660 77 00

<



&
MY, D IAN E £l emprendimiento Minhaci
Sz es de todos inhacienda

-l
L) Diraccitn de Impuestos v Aduanas Nacionalea

DIVISION GESTION JURIDICA TRIBUTARIA

Contestacion demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00

Por tanto, cuando el contribuyente, dentro de su manejo contable, emite una serie de facturas, esta
significando que con ese instrumento pretende el reconocimiento de una obligacién por parte de su
acreedor, en ofras palabras, espera la consecucién de un ingreso, adn cuando no se haya efectuado su
pago, motivo por el cual debe ser denunciado en la declaracion de renta respectiva.

Asi las cosas, si el contribuyente emitié las facturas en el afio 2014, es porque en dicho afio habia nacido
el derecho a exigir el pago de los servicios que presté con ocasién del contrato de construccion; por ende,
teniendo en cuenta las reglas de la contabilidad de causacion, le comespondia registrarios en dicha
vigencia gravable. (Ver relacién facturas certificadas en folios 960 a 964).

No es procedente seftalar que el ingreso se reconocié cuando se expidan las cuentas de cobro o las
facturas proforma donde se solicita el anticipo, puesto que, se reitera, el contribuyente debe registrar sus
ingreos de acuerdo con el sistema de causacion, por ello, independientemente de que se hubiere expedido

los mencionados documentos que consta el anticipo, el ingreso_se causa en la fecha en que nacié para
la sociedad el deracho a exigir el pago.

Conforme a lo anterior, y teniendo en cuenta que en los términos de los articulos 26 y 27 del Estatuto
Tributario, de la renta liquida gravable hacen parte de la totalidad de los ingresos causados en el afio o
periodo gravable, y que ftratdndose de contnbuyentes que llevan contabilidad de causacion existe la
obligacién de denunciar todos los realizados en el afio gravable respectivo, debe concluirse que en el caso
bajo exdmen, los ingresos facturados por la actora durante la vigencia fiscal de 2014, por las sumas
establecidas en la investigacion, corresponden a ingresos realizados en dicha vigencia fiscal.

Por las anteriores razones, no era procedene que en el afto 2013 el contribuyente en el afio 2013, no
genera una doble tributacion, toda vez que la sociedad fenia la obligacion de denunciar la totalidad de sus
ingresos en la vigencia gravable respectiva, conforme al articulo 26 del Estatuto Tributario tantas veces
citado, y debia corregir los valores indebidamente declarados mediante el procediemiento sefialado en los
articulos 588 y siguientes del Estatuto Tributanio.”

Por su parte en la Liquidacion oficial se sefiala al respecto:

“De acuerdo a lo contemplado en la legistacion Civil Colombiana, las obligaciones son exigibles una vez se
cumpla el plazo o las condiciones pactadas en el contrato, en el caso en concreto el contribuyente alega que
en el contrato se pactd reconocimientos por avances de obra, sin embargo, no aporté pruebas donde conste Ja
fecha en que efectivamente se realizaron entregas parciales o Ia fecha en la que se dio cumplimiento a las
condiciones requeridas para que la obligacion se hiciera exigible, asi como tampoco indicé las condiciones
pactadas en el contrato respecto de dichas entregas parciales. En este sentido, fa Administracion Tributaria
tiene como unica prueba de la fecha de causacion la de expedicion de la factura, la cual se expide una vez se
dé cumplimiento a las condiciones pactadas en el contrato, teniendo ocurrencia en el afio gravable 2014. (...)

De donde se extrae con meridiana claridad la legalidad de la actuacion surtida por la UAE DIAN.

Con ocasion de la interposicion de recurso de reconsideracién en sede administrativa, la
Administracién se pronuncia sefialando:

“Para el caso en estudio, la sociedad CBI COLOMBIANA S.A. estaba obligada a llevar contabilidad para la
época de los hechos, por lo tanto, los ingresos se entienden causados en el momento en que nace el derecho
a exigir su pago, aunque no se haya hecho efectivo el cobro; pero, atendiendo la teoria general de las
obligaciones, éstas son exigibles una vez se cumpla el plazo o las condiciones pactadas en el contrato, aduce
el contribuyente que el pago se pactd en el contrato atendiendo los avances realizado a la obra; no obstante,
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con ocasion de la investigacion y ahora con el recurso de reconsideracién, no se allegaron pruebas en las cual
conste que fue en otro affo diferente al 2014 en que se efectud la actividad encomendada, de modo que
plenamente se identifique la fecha de la misma, los recibos de entregas parciales o las fechas en la que se dio
cumplimiento a las condiciones requeridas para que la obligacién se hiciera exigible, razén por la cual, la
Administracién Tributania, a diferencia si cuenta con material probatorio sobre el procedimiento de
contabilizacién y facturacion segun el cual ésta ultima tenia lugar una vez se realizaba la labor requerida de lo
que evidencié la causacién de los ingresos, por lo que el recurrente no desvirtia que la fecha de expedicion
de las facturas que obran en el expediente no hacen- referencia a la ocurrencia de las mismas en el afio
gravadie 2014.”

Ahora bien, en relacién a las facturas relacionadas en la demanda cuales son las Nos.2987, 3020,
3021, 3035, 3133, 3135, 3136 y 31374, las cuales fueron allegadas con ocasién al recurso de
reconsideracién en sede administrativa, hacen referencia a reembolso de costos para un mes
determinado, sin que obre prueba de que, para la fecha invocada por el actor, en efecto se hubiese
realizado tal actividad (en su mayoria corresponde a mano de obra), falencia probatoria que
subsiste en esta etapa, de manera que tales documentos resultan ser pruebas inconducentes para
acceder a las pretensiones del actor, por cuanto no reflejan los hechos alegados por el
demandante, sino que por el contrario indican como fecha en que se causé la actividad, el

afno 2014.

En lo que atafe a lo expuesto por el actor respecto del contrato suscrito con REFICAR S.A. y la
forma de pago del objeto contractual, s6lo hace relacidn a las obligaciones y/o condiciones
establecidas en dicho contrato que no reflejan de manera alguna el material cumplimiento de las
entregas parciales, ni su recibo por el interventor y tampoco la actividad u obra realizada y la fecha
de la ejecucion de la misma en otfra vigencia fiscal distinta a 2014, de donde resulta clara la
improcedencia de los argumentos esgrimidos por el actor.

En lo que atafle a las referencias que hace el contribuyente respecto del contrato suscrito con
REFICAR S.A. y la forma de pago del objeto contractual, sélo hace relacion a las obligaciones y/o
condiciones establecidas en dicho contrato que no reflejan de manera alguna el material
cumplimiento de las entregas parciales, ni su recibo por el interventor y tampoco la actividad u
obra realizada y la fecha de la ejecucion de la misma en otra vigencia fiscal distinta a 2014, por lo
tanto, no prosperan tales argumentos. En tales condiciones, no son suficientes, idéneas,
contundentes, ni ofrecen plena certeza las certificaciones de revisor fiscal sobre monto de

14 Folios 1987, 1994, 1997, 2002, 2007, 2012, las cuales fueron allegadas con documentos anexcs con e! escrito
doblemente radicado en estudio folios 1987 a 2016, 2106 a 2135.
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anticipos por mano de obra de afios 2013 y 2014.15 .

Ahora bien, como se sefiala en la liquidacion oficial de revisién, una vez determinado que en el
contrato de interventoria suscrito con JOIN VENTURE FOSTER WHEELER USA CORPORATION
AND PROCESS CONSULTANS INC, las obligaciones del interventor, consistian en controlar y
validar la calidad de los trabajos realizados para efectos de pago y seguimiento, hacer cumplir las
normas contractuales, clausulas, especificaciones y condiciones contractuales, se concluye gue la
verificacion y el aval de la interventoria'® es una condicién para la exigibilidad de la obligacion y no
un simple tramite administrativo para el pago como lo manifiesta el contribuyente, por lo tanto, si la
interventoria no avala la entrega de los trabajos, el contratista tendria que realizar las
modificaciones necesarias hasta que dé cumplimiento a lo establecido en el contrato y de esta
manera cumplirse todas las condiciones para que la obligacion se haga exigible.

Es de sefalar que concordante con lo expuesto, el Concepto No. 023324 de 11 agosto 2015, que
contiene la doctrina oficial de la UAE DIAN, de manera clara sefala:
“Concordante con lo anterior, el Decreto 2649 de 1993, prevé en el articulo 97:

“(...) Ant. 97.- Realizacién del ingreso. Un ingreso se entiende realizado y, por tanto, debe ser reconocido
en las cuentas de resultados, cuando se ha devengado y-convertido o sea razonablemente convertible en
efectivo. Devengar implica que se ha hecho lo necesario para hacerse acreedor al ingreso.

En matena comercial y en cuanto a la venta de bienes, el articulo 944 del Codigo de Comercio le confiere
al comprador el derecho a solicitar al vendedor la formacion y entrega de la factura de las mercaderias
vendidas con indicacién del precio correspondiente. Con la entrega de la factura nace para el vendedor el
derecho a exigir el pago del ingreso que percibe como contraprestacién por la venta de los bienes.

Entonces, en la venta, los contribuyentes obligados a llevar contabilidad por el sistema de causacion, que
cumplan con los requisitos sefialados en los articulos 97 del Decreto 2649 de 1993, deben registrar los
ingresos a partir del momento de entrega de la factura de venta.”

De la misma forma el Concepto DIAN 055414 del 12 agosto 2005, precisé:

“De acuerdo con las disposiciones antes citadas, un ingreso se entiende realizado cuando se recibe
efectivamente en dinero o en especie, en forma que equivalga legalmente a un pago, sin embargo, los
contribuyentes que llevan contabilidad por el sistema de causacién deben denunciar sus ingresos en el
afio o periodo gravadle en que se causaron, es decir cuando nace el derecho a exigir su pago, aunque no
se haya hecho efectivo el cobro.

15 Folios 1940 a 1941, 2059 a 2060.

16 Es de seftalar que la Interventoria es ia labor que cumple una persona natural o juridica, para controlar, exigir y verificar
la ejecucién y cumplimiento del objeto, condiciones y términos de la invitacién y las especificaciones del contrato, convenio,
concertaciones celebradas por las entidades publicas dentro de ios parametros de costo, tiempo, calidad y legalidad,
conforme a la normatividad vigente, por lo tanto, es dable sefialar que sin la verificacién de éste, no se procede al pago de
la labor ¢ actividad que se cobra por ei contratista, de modo que lo indicado en [a liquidacion oficialno esta desvirtuado.
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Ahora bien, frente al supuesto planteado en la consulta, cuando la actividad o labor contratada se
encuentra sujefa a la realizacién de una condicién verificable y por lo mismo la realizacién como fa
causacion del ingreso pende del cumplimiento de tal condicién, es claro que hasta tanto ésta se cumpla no
ha nacido el derecho a exigir el pago y por lo mismo no puede considerarse que se esta en presencia de la
realizacion juridico tributaria que permita establecer el cumplimiento de los presupuesfos previstos en la
ley como generadores del impuesto, fal y como lo previene el articulo 1o del E.T.

En consecuencia, hasta tanfo se cumplan las condiciones previstas por las partes en desarrollo de un
contrato no pueden considerarse satisfechos los presupuestos de ley para hacer exigible el cobro del
impuesto. No obstante, debe dejarse en claro que las estipulaciones que en "abuso del derecho” violen la

normatividad aplicable no producirén efectos frente al fisco.”

Asl las cosas salta a la vista que la sociedad contribuyente, no desvirtlia que la causacion de los
ingresos se produjo en un momento diferente a la expedicion de la factura en el afio gravable 2014
por tanto, no esta probada una verdad real diferente a la identificada en los actos de determinacion
que motivaron la adicién de ingresos.

Es de resaltar que que la causacién fue analizada en los actos recurridos conforme las normas
aplicables en el régimen del impuesto sobre la renta ya analizadas en consideracion a la fecha de
prestacién del servicio de acuerdo con el procedimiento para definir ello segan la facturacion. de
donde se establece con meridiana claridad que no se trangrede lo dispuesto en el principio de
causacion a que alude el actor.

De la mima forma el actor no comprueba que se viold el principio de asociacién que prevé el
articulo 13 del E.T. frente a los datos declarados en costos y gastos de 2014 manera idénea, esto
es conducente, pertinente, (il o eficaz; al igual que tampoco demostré que se trate de anticipos
en el 2014 como esgrime; ni prueba que pagd el total de impuestos sobre los ingresos que debié
declarar por el afio 2014, que alega en este punto, razén por la que no es cierto que con ello se
evidencie que los actos demandados vulnraron el principio de la esencia o realidad econémica,
que por el contrario, con las facultades de fiscalizacion se encuentra garantizado.

De donde se extrae con meridiana claridad la legalidad de los actos demandados.

6.1.3. Violacioén al articulo 29 de la Constitucién y los articulos 743 y 752 del Estatuto
Tributario, por cuanto la DIAN soporta la adiciéon de ingresos en una prueba que no
admisible por el ordenamiento fiscal.

No le asiste razén a la parte demandada por lo siguiente:

El debido proceso que protege el articulo 29 de la Constitucién Politica, es aplicable a toda
actuacion administrativa, el cual comprende la observancia de las formalidades propias de cada
procedimiento, la garantia al principio de legalidad, el derecho de defensa.
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Asi las cosas, tenemos que las actuaciones administrativas deben desarrollarse con base en leyes
existentes, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio.

Segun el articulo 684 del Estatuto Tributario, la administracion tributaria cuenta con amplias
facultades de fiscalizacion e investigacién para asegurar el cumplimiento de las obligaciones
sustanciales. En concordancia, el articulo 688 del Estatuto Tributario establece que la unidad de
fiscalizacion competente puede expedir diversos actos, entre los cuales puede realizar visitas de
verificaciones o cruces, requerimientos ordinarios, practicar pruebas y demas actuaciones de
tramite en los procesos de determinacion de impuestos o imposicion de sanciones.

En este orden de ideas, la Administracion Tributaria con base en las amplias facultades de
fiscalizacion e investigacion, puede efectuar todas las diligencias necesarias para la correcta y
oportuna determinacion de los impuestos y verificar la realidad de los hechos denunciados en las
declaraciones, con el fin de asegurar el efectivo cumplimiento de las normas sustanciales y la
correlativa obligacion de pagar el tributo contribuyendo de ésta manera a soportar las cargas
publicas del Estado.

Consideramos pertinente iniciar sefialando lo dispuesto sobre el régimen probatorio en el Estatuto
Tributario asi:

“Articulo 742. Las decisiones de la Administracion deben fundarse en los hechos probados. La
determinacion de tributos y la imposicién de sanciones deben fundarse en los hechos que aparezcan
demostrados en el respectivo expediente, por los medios de prueba seiialados en las leyes tributarias o en
el Cédigo de Procedimiento Civil, en cuanto éstos sean compatibles con aquellos.”.

“Articulo 743. Idoneidad de los medios de prueba. La idoneidad de los medios de prueba depende, en
primer término, de las exigencias que para establecer deferminados hechos preceptien las leyes
tributarias o las leyes que regulan el hecho por demostrarse y a falta de unas y otras, de su mayor o menor
conexién con el hecho que trata de probarse y del valor de convencimiento que pueda atribuirseles de
acuerdo con las reglas de la sana critica.”

La Corte Constitucional en Sentencia C-989 de 2004, en cuanto a la facultad impositiva del estado,
nos ilutra sefalando:

“Esta Corporacién ha sido constante en reconocer la potestad impositiva del Estado, la cual ha sido
confiada a los 6rganos de representacion politica, en especial el Congreso de la Repuiblica, quien la ejerce
“segtin la politica tributaria que estime mas adecuada para alcanzar los fines del Estado. En tal sentido, el
legislador goza de un margen de discrecionalidad para “eslablecer las clases de tributos y sus
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caracteristicas, precisar cudles son los hechos gravables, contemplar las tarifas aplicables, sefialar la
fecha a partir de la cual principiarén a cobrarse y prever la forma de recaudo, los intereses y las sanciones
correspondientes, entre ofros aspectos”, asi como para modificarlos, reducirlos, aumentarios y derogarios,
y también para crear exencione; es decir, dispone de amplias facultades para elegir los medios que estime
mas adecuados para la consecucion de los fines de la politica tributaria dentro de criterios de equidad,
razonabilidad, proporcionalidad, igualdad y progresividad. De tal suerte que “se presume que su
decisién es constitucional y la carga de demostrar lo contrario recae sobre quien controvierta el
ejercicio de su facultad impositiva. El legisiador dispone enfonces, de una amplia liberfad de
configuracién en maleria tributaria, teniendo como limites las propias disposiciones y postulados
constitucionales.” '’

En esto orden de ideas tenemos que el legislador ha otorgado a la administracion tributaria
amplias facultades de fiscalizacion e investigacion para asegurar el efectivo cumplimiento de las
normas sustanciales.

‘ Conforme a las normas citadas las decisiones de la Administracién deben fundarse en hechos
probados, en la actuacién administrativa consta que la Administraciéon dentro de la carga inicial de
la prueba, para llegar a la decisién de adicionar ingresos despiegé una amplia actividad, realizando
y analizando las siguientes pruebas:

. El 8 de febrero de 2016, se envidé el Requerimiento Ordinario No. 062382016000127, a la
Sociedad REFINERIA DE CARTAGENA S.A. REFICAR S.A., con NIT 900.112.515, solicitandole
allegar informacién sobre las operaciones econdémicas efectuadas con el contribuyente CBI
COLOMBIANA S.A. con NIT 900.190.385-9, en los afios gravable 2013 y 201418, notificado el 11
de febrero de 2016, segun guia 130002979978.1°

. El 9 de febrero de 2016, se profirid Requerimiento Ordinario No. 062382016000163, a CBI
COLOMBIANA S.A. con NIT 900.190.385-9, solicitandole allegar informacion sobre las operaciones
economicas efectuadas con la REFINERIA DE CARTAGENA S.A. REFICAR S.A., NIT

. 900.112.515, y con algunos de sus vinculados econdmicos, asi mismo se solicitd informacion
correspondiente a los valores informados en su declaraciéon de renta del afio gravable 201420, asi
como el 09 de febrero de 2016 se profirid el Auto de Verificacién o Cruce No.062382016000038
notificado el 2 de marzo de 2016, segun guia inter rapidisimo 130002980125.22

17 Negrillas fuera del texto.

'# Folios 602,603,606,607 del expediente fiscal
12 Folios 604,605,608 del expediente fiscal

2 Folios 609,610 y 611 del expediente fiscal

3 Folios 612, 652 del expediente administrativo.
2 Folios 653 del expediente administrativo.
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Contestacién demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00
. Se aport6 informacion exdgena del contribuyente CBI COLOMBIANA S.A.23
. El 09 de febrero de 2016, se remitié el Requerimiento Ordinario No. 062382016000163 al
contribuyente investigado?*, notificado el 2 de marzo de 2016, segin guia Inter rapidisimo
1300029801272 .
. El 16 de febrero de 2016, se profiri6 el Auto de Verificacién o Cruce No. 062382016000042,
con el fin de practicar inspeccion tributaria. 26

. El 9 de marzo de 2016, se profirié el Auto de Traslado de Pruebas No. 900.0002, que ordené
trasladar las diligencias practicadas dentro del expediente No. AD 2014 2016 000235 al expediente
No. AD 2014 2015 001483.%7

. El 9 de marzo de 2016, se llevé acabo el acta de visita al contribuyente?®, fotocopia de tarjeta
profesional de contador y cédula de ciudadania del contador del contribuyente, copia de correo
electronico de 12 de marzo de 2014 a través del cual se anexa certificados de retenciones de
impuesto sobre la renta realizadas por REFICAR S.A.2?

. El 9 de marzo de 2016, con oficio radicado No. 001623, la REFINERIA DE CARTAGENA
REFICAR S.A,, solicita prorroga para dar respuesta al requerimiento ordinario 062382016000127.3¢

. El 16 de marzo de 2016, el contribuyente allegé respuesta a solicitud realizada en inspeccién
tributaria, con oficio radicado bajo el No.001867 y anexos.3!

d Obra el contrato de condiciones generales del contrato de ingenieria, abastecimiento y
construccion respecto del proyecto de expansion de la Refineria de Cartagena® y proyecto de
expansion33, seccién segunda del contrato®, Seccién cuarta precios®, politica de gastos®, politica
de reembolso de gastos y reglamento de viajes.3”

. Obra correo electronico enviado por el contribuyente a la administracion de 4 de abril de

2 Folios 613 a 651 del expediente administrativo.
 Folios 654 a 656 del expediente administrativo.
 Folio 657 del expediente administrativo.

* Folio 659 del expediente administrativo.

2 Folios 658 del expediente administrativo.

# Folios 660 a 665 del expediente fiscal

® Folio folio 669 a 714 del expediente fiscal

% Folio 175 del expediente fiscal

31 Folios 717 a 726 del expediente fiscal

%2 Folios 727 a 791 del expediente administrativo
% Folios 792 a 797 del expediente administrativo.
* Folios 798 a 863 del expediente administrativo
% Folios 864 a 868 del expediente administrativo
% Folios 869 a 878 del expediente administrativo
3 Folios 871 a 887 del expediente adminstrativo.
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Contestacién demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00
2016, anexa contrato adicional. 38

. Obra correo electrénico enviado por el contribuyente a la administracion de 20 de abril de
2016, anexa Apen 8 con revision y aprobacién de documentacion y anexos*® descripcién de
servicios y obligaciones FPJVC* (folios 928 a 943), ATTACHMENT 141,

. Con fecha 30 de marzo de 2016, se allega a través de oficio radicado con el No.002218, la
respuesta al requerimiento ordinario No.06238201600163- solicitud devolucién saldo a favor Renta
2014 CBI Colombiana S.A. y anexos.4?

) Obra correo electronico enviado por el contribuyente a la administracion de 17 de marzo de
2016, relacionado con el registro de contrato en el VUCE del Ministerio del Exterior.4®

) Con fecha 6 de abril de 2016, se allega a través de oficio radicado con el No.002458, la
respuesta al requerimiento ordinario No.062382016000127 de 8 de febrero de 2016 y acta de visita
de 9 de marzo de 2016.4

° Obra correo electrénico enviado por el contribuyente a la administracion de 2 de abril de
2016, relacionado con el detalle de las facturas.4*

. El 22 de amrzo de 2016, se realizé la visita al contribuyente y se levantd el acta
correspondiente. 48

. Obra el texto del acuerdo de servicio y asistencia técnica entre Chicago Bridge y CBI
Colombiana S.A.47

. Obra el texto del acuerdo de personal adscrito en Comision*®

. Obra certificacion de retencidn en la fuente de 3 de marzo de 2014, expedido por
REFICAR 4°

. Obra certificacion de retencion en la fuente de 13 de febrero de 2015, expedido por

38 Folios 888 a 901 del expediente adminstrativo.
% Folios 902 a 927 del expediente administrativo
 Folios 928 a 943 del expediente administrativo

41 Folios 928 a 943 del expediente administrativo

2 Folios 970 a 1166 del expediente administrativo.
# Folios 1167 a 1173 del expediente administrativo.
“ Folios1174 a 1213 del expediente administrativo.
* Folios 1214 a 1218 del expediente administrativo
* Folios 1219 a 1222 del expediente administrativo
47 Folios 1224 a 1276 del expediente administrativo
* Folios 1275 a 1292 del expediente administrativo
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Contestacion demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00
BANCO BBVA .50

. Obra certificacién de retencion en la fuente del afio 2014, expedido por LEWIS ENERGY
COLOMBIA INC sin firma ni sello.5!

. Obra certificacién de retencion en la fuente de 21 de mayo de 2015, expedido por IQS, sin
firma ni sello%2,

. Obra copia del libro mayor del contribuyente a 31 de enero de 2014%3, listado de anexos del
balance5

. Obra copia del memorando de entendimiento de 11 de febrero de 2011, suscrito entre
REFICAR y CB&| UK LIMITED y CBI COLOMBIANA S.A, en espafiol e inglés.55

. Obra factura de venta No. 0160 de 16 de febrero de 2013% y copia de listado de auxiliares
contables.57

. Obra copia de la seccion IV precios del contrato suscrito entre el contribuyente y
REFICAR® y, en la misma seccién en idioma inglés .5°

. Obra copia de orden de compra de 26 de noviembre de 2014 para el proyecto de
ampliacién de refineria de Cartagena.®

. Obra copia de facturas 2972 de 27/01/2014 y 02138 de 18/12/2013.8!

. Obra acta de avance / recibo parcial contrato / orden de compra 146166082 de 30 de enero
de 2014, 82

. Obra factura de venta No. 3128 de 25 de febrero de 20145 y factura No. 2324 del 25 de
febrero de 201484

. Obra acta de avance / recibo parcial contrato / orden de compra 146166082 de 27 de

* Folios 1293 a 1294 del expediente administrativo.
* Folio 1295 del expediente administrativo

51 Folio 1296 del expediente administrativo

52 Folio 1297 del expediente administrativo.

% Folios 1298 a 1309 del expediente administrativo.
* Folios 1310 a 1342 del expediente administrativo.
5% Folios folio 1343 a 1351 del expediente administrativo.
% Folio 1352 del expediente administrativo

37 Folios 1353 a 1363 del expediente administrativo
%8 Folios 1364 a 1376 del expediente administrativo
% Folios 1377 a 1389 del expedeinte adminsitrativo
 Folios 1390 a 1395 del expediente administrativo.

® Folios 1398 a 1399 del expediente administrativo.

2 Folios 1400 a 1404 del expediente administrativo.
%3 Folio 1405 del expediente administrativo
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Contestacion demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00
febrero de 20145, factura 3129 de 25/02/2014% factura No. 3035 de 13 febrero de 2014 ¢ factura

02172 de 17/01/2014%, Obra acta de avance / recibo parcial contrato / orden de compra
146166082 de 1 de febrero de 2014%°, facturas 7°,copia de facturas 7, facturas 72.
. Obra documento de 2014, en idioma ingles y facturas?™ .

. Obra subcontrato para suministro de concreto y lechada en idioma ingiés y espafiol™ y
distribuciéon de costos incentivos de 1 a 7 de noviembre de 2013 75, Obra acta de avance / recibo
parcial contrato / orden de compra 146166082 de 12 de julio de 201478, autorizacion de numeracién
de facturas”, facturas certificadas por REFICAR 2013.78

. El 31 de diciembre de 2015 se profirié auto de archivo No. 062382015001466 con base en
el cual, se ordend el archivo del expediente No. DI 2014 2015 1283 de 11 de noviembre de 20157
,notificado el 9 de febrero de 2015 segun guia No. 130002979750.8°

. El 28 de abril de 2016, con oficio 1-06-201-238-054 se remitié requerimiento especial del
contribuyente CBI COLOMBIANA S.A., al grupo interno de trabajo de devoluciones.®!

. Obra informe final del expediente AD 2014 2015 001483 de 23 de diciembre de 2015, ario
gravable 2014 y formulario No. 18391 1483% en el cual se concluyé que: 1. Se adicionan los
ingresos brutos operacionales, se desconocen pagos en el exterior por asistencia técnica, se
desconoce el IVA del pago de servicios de asistencia técnica, se desconocen pagos de auxilio de
movilizacién de tiquetes, auxilio de lavanderia, etc., pagos indemnizatorios por despido injusto y se
determina el valor del pago por retencion en la fuente a imputar.

 Folio 1406 del expediente administrativo

65 Folios 1407 3 1410, 1412 a 1415. 1426 a 1431, 434 a 1438, del cxpediente administrativo
“ Folio 1411 del expediente administrativo

67 Folio 1416 del expediente administrativo

% Folio 1417, del expediente administrativo

% Folios 1418 a 1421 del expediente administrativo.
"Folios 1422 a 1425 del expediente administrativo

7! Folios 1432 y 1433 del expediente administrativo

"2 Folios 1439 a 1440 del expediente administrativo.

3 Folios1442 a 1480, 1546 a 1563 del expediente administrativo.
™ Folios 1481 a 1545 del expediente administrativo

> Folios 1564 a 1568 del expediente administrativo

" Folios 1578 del expediente administrativos

" Folios1579 a 1586 del expediente fiscal

8 Folios 1587 a 1595 del expediente administrativo

 Folio 1597, 1600 del expediente administrativo

# Folios 1598 y 1599 del expediente administrativo

® Folios 1601 del expediente administrativo.
8Folios 1602 a 1616 del expediente administrativo
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Contestacion demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00
. El 28 de abril de 20186, se profirid el requerimiento especial No. 062382016000007 dentro del
expediente No. AD 2014 2015 001483 y anexo explicativo del mismo®?® notificado el 29 de abril de
2016 segun guia de Inter Rapidisimo No. 130003043720 84

. El 29 de julio de 2016, se radico oficio No. 006691, el cual contiene la respuesta al
requerimiento especial 062382016000007 de 28 de abril de 2016, suscrito por el apoderado de la
sociedad contribuyente CBI COLOMBIANA S.A. y anexos.®®

. El 11 de agosto de 2016, se realiz6 el informe de auditoria realizada por Building a better
working world, a la sociedad CBI COLOMBIANA S.A %, obra conciliacién de ingresos del impuesto
CREE, afio 2013%7, obra copias de registro de contrato de importacién de tecnologia®®, certificado
de existencia y representacion legal de agosto 12 de 2016, obra conciliacién de ingresos fiscales
de REFICAR S.A.%0, certificado de vinculacion laboral con fecha 10 de agosto de 2016 ®', Obra
copia del procedimiento para realizar reclutamiento, seleccién y contratacién de personal®, obra
flujo de caja a 1 de enero de 2014, obra contrato de arrendamiento de local comercial de 27 de
agosto de 2009%, obra consulta de movimientos por unidad de negocio® ,obra pagos a
proveedores BBVA net cash .

. Copia de las facturas de venta correspondientes a! pago de canon de arrendamiento al
sefior Jorge Armando Duran Castafio por la sociedad contribuyente CBI COLOMBIANA S.A.97,
desde enero de 2014 a mayo de 2014 y pagos a través de BBVA net cash, facturas de cuentas de
cobro de servicios publicos y administracion de propiedad horizontal desde enero de 2014 a junio
de 2014 y pagos a proveedores BBVA net cash .98

# Folios 1617 a 1637 del expediente adminsitrativo
# Folio 1638 del expediente administrativo

% Folios 1642 a 1749 del expediente administrativo
% Folio 1751, 1788, 1790 del expediente adminsitrativo
% Folios 1752 a 1753 del expediente adminsitrativo

8 Folio 1754 a 1755 del expediente administrativo

% Folios 1756 y vuelto del expediente adminsitrativo

% Folio 1757 del expediente administrativo

*! Folio 1758 a 1779 del expediente administrativo

2 Folios 1780 a 1787 del expediente administrativo

”* Folio 1789 del expediente administrativo

* Folios 1791 a 1794 del expediente administrativo

% Folio 1795 det expediente administrativo

% Folio 1796 del expediente administrativo.

7 Folio 1797 a 1817 del expediente administrativo
%Folios 1818 a 1836 del expediente adminsitrativo
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Contestacion demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00
. Obra copia del registro unico tributario de la sociedad contribuyente de 24 de junio de
2016%, copia de ia declaracion de renta del afio gravable 2014 de la sociedad CBI COLOMBIANA
S.A.1%, copia de saldos por obligacion'', plantilla imporrenta - Obligados a llevar contabilidad%2,
copia de revision de expediente con actuacién formato 1840.103

® De la misma manera obra en el expediente tributario aquellas relacionadas en el acépite
de pruebas del memorial recurso de reconsideracion, frente a lo cual realiza su respectivo estudio,
indicando: Para el anélisis del material probatorio allegado con ocasion del recurso de
reconsideracion se hace necesario hacer referencia a las caracteristicas de las pruebas, estas
son: la conducencia, la pertinencia y la utilidad de las mismas, en relacién con la conducencia se
considera como la idoneidad legal que tiene una prueba para demostrar determinado hecho, es
una comparacion entre el medio probatorio y la ley, a fin de que, con la misma que se haga se
. pueda saber si el hecho se puede demostrar en el proceso, con el empleo de este medio
probatorio, la pertinencia es la relacién de facto entre los hechos que se pretenden demostrar y el
tema del proceso, es decir, que la conducencia es la aptitud legal del medio probatorio para probar
el hecho que se investiga, ésta se encuentra muy ligada al concepto de utilidad de la prueba, toda
vez que, ésta debe contribuir de forma efectiva a la conviccién del juez para adoptar la decision,
finalmente, la pertinencia se refiera a que el medio probatorio guarde relacién con los hechos que
se pretenden demostrar.
Para el efecto, se entiende por conducencia ... la idoneidad legal que tiene una prueba para
demostrar determinado hecho”, la pertinencia “la adecuacion entre los hechos que se pretenden
llevar al proceso y los hechos que son el tema de la prueba en éste” y la utilidad como el que
upreste algun servicio en el proceso de conviccién del juez™%4
Respecto de los certificados expedidos por la firma Ernst & Young Audit S.A.S. en su condicién de
revisores fiscales de CBI Colombiana S.A., relacionados con los ingresos causados y declarados
‘ tributariamente en los aflos gravables 2013 y 2014, anexos al mismo a que se refieren los anexos
2 y 3 (folios 1946, 1965,1966, 2059, 2084 a 2085), se observa que son inconducentes, toda vez
que no demuestran que en efecto el contribuyente hubiese declarado los ingresos recibidos como

** Folio 1837 a 1841 del expediente administrativo
19 Eolio 1841 del expediente administrativo

191 Folios 1842 a 1844 del expediente adminsitrativo
2 Folio 1845 del expediente administrativo

1% Folio 1846 del expediente administrativo

104 QUIJANO, Para Jairo, Manual de Derecho Probatorio, Bogota: Ediciones Librerfa del Profesional, 1986, P. 27 y 28.
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Contestacion demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00
anticipo en el afio gravable 2013, ademés porque los mismos de los estados financieros en

conjunto y sobre partidas individuales, lo que no nos permite concluir que tales ingresos (anticipos)
en efecto se hubieren declarado para el afio 2013; por lo que no esta probado que se hubiera
tributado dos veces sobre el mismo valor.

Respecto de la copia del listado auxiliares contables anexos al recurso de reconsideracién (folios
1967 a 1986, 2086 a 2105), tampoco es una prueba conducente y util, ya que. en los mismos sé6lo
se observan registros contables por diferentes conceptos: costos reembolsables, anticipo
subcontrato, notas débito, etc., tanto en el afio gravable 2013 como en el afio gravable 2014, éstos
documentos no prueban que el contribuyente hubiese declarado los anticipos recibidos en 2013
como ingresos como alega, ni que el contribuyente esté tributando dos veces sobre lo mismo.

Tampoco se observan id6neos las solicitudes de certificacion de anticipos adjuntas al recurso de
reconsideracion por parte del contribuyente CBI COLOMBIANA S.A. a la Refineria de Cartagena
S.A. (folios 1961 a 1964, 2080 a 2083), puesto que las mismas no son prueba idénea de que
propiamente los ingresos adicionados en la liquidacién oficial de revisién respecto de 2014, sean
los mismos causados y declarados en 2013, puesto que hace referencia es a anticipos, cuyo
concepto no implica la causacién o realizacién del ingreso, puesto que elio tiene lugar con la
prestacion de la labor encomendada, que como se indic6 una vez la misma es que se expide la
factura, por lo que las facturas, el procedimiento de facturacion de la empresa y lo certificado por
REFICAR S.A. demuestran el fundamento de la glosa, que con la prueba en anélisis no de
desvirtia.{...)

Tal como se observa en la actuacién administrativa, el material probatorio allegado por los
distintos medios de prueba mencionados, fue valorado por la Divisién de Gestién de Fiscalizacion,
y sirvieron de fundament6 a su propuesta, al igual que la liquidacion oficial de revisién realiza el
respectivo analisis en evidencias que obran en el expediente y que dan cuenta de los hechos
reales en que se sustento, lo cual conforme las normas conexas aplicables que exigen la inclusion
de ingresos que incrementen el patrimonio en el respectivo afio gravable, lo propic igualmente
realiza la administracién en sede administrativa al momento de fallar el recurso donde se observa
de manera feaciante la valoracion de las pruebas aportadas.

Salta a la vista que desde el acto preparatorio se hizo referencia a los antecedentes y diligencias
practicadas por la Administracién, el analisis de la obtencién de ingresos por parte de la sociedad
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Contestacién demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00
y relacionados con REFICAR S.A. relativos al contrato EPC en el que se pacté una remuneracion

fija y otra variable basadas en bonificacién de acuerdo con las estipulaciones pactadas por las
partes, ademas de lo regulado en dicho contrato sobre la facturacién y procedimiento de pago, en
concordancia con las respuestas suministradas a requerimientos ordinarios, durante visita de
verificacion relativas a la explicacion del proceso de anticipos, legalizacion, facturacién y pagos
frente a la etapa de cuenta de cobro y anticipo sin factura, asi como la relativa a la facturacion
para soportar la operacion, de lo que se evidencié que conforme las normas de causacién y
realizacion de los articulos 27 y 28 del E.T.; 97 del Decreto 2649 de 1993; 14 del Decreto 2650 de
1993, en la primera se contabilizaba como pasivo mientras se prestaba la labor encomendada que
culmind en el 2014 con la facturacién.

Se encuentra probado que la Administracién tributaria, contrario a lo sefialado por el actor, asumio
la carga inicial de la prueba desarrollando una amplia practica de las mismas, cuenta de ello da io
relacionado en el acapite de los antecedentes consignados en las explicaciones sumarias de los
actos dministrativos que son objeto de demanda, dentro esta se encuentra el requerir de terceros
informacién y pruebas acerca de los hechos que son materia de la investigacion los cuales estan
obligados a suministrarlas en debida forma y sujetas a la realidad, hechos que encuentran
respaldo en los requerimientos ordinarios , informe final y requerimiento especial, ia informacion
exdgena (documental) y corroborado en respuesta al requerimiento ordinario (testimonial) por
parte del tercero REFICAR S.A., frente a los cuales el contribuyente pudo ejercer los derechos de
contradiccién y defensa, adjuntado pruebas que considerara, a fin de ser valoradas en su conjunto
con las demas pruebas recaudadas en la investigacion de acuerdo a las reglas de la sana critica.

En consecuencia, la Administracién Tributaria, en el transcurso de la investigacion, practicé las
pruebas que consideré utiles, conducentes y pertinentes para liegar a la verdad de los hechos, las
cuales conducen con toda certeza a la conclusion que los ingresos se causaron en el afio 2014,
sin que el actor desvirtuara mediante pruebas idoneas las modificaciones efectuadas por la
administracion a su denuncio rentistico, por tal motivo no puede endilgar a la Administracion las
consecuencia de su actuar pasivo en orden de atribuirle una inexistente violacion del debido
proceso, pues el contribuyente debia presentar las pruebas idéneas que le llevaran a controvertir
lo actuado por la Adminsitracién, sin embargo no lo hace, quedando carentes de sustento sus
afirmaciones.

Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena
Manga, Avenida 3a No. 25-04
PBX 660 77 00

23

\9



3D
o
]

€
D IA N El emprendimiento  winhacienda
. es de todos

Direccion 08 Imouestos v Aduanas Necionsies

DIVISION GESTION JURIDICA TRIBUTARIA

Contestacién demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00
Sefala igualmente el actor que: “La DIAN no puede soportar vélidamente la pretendida adicion de

ingresos en el reporte emitido por un tercero, como quiera que dicha prueba carece de validez por
cuanto prima la contabilidad del contribuyente, la cual mantiene plenos efectos probarorios en la
medida en que no se ha configurado ninguna de las causales para afectar su vélidez”,

No le asiste razén a la parte demandante por cuanto, tal como consta en los actos de
determinacion, con las pruebas allegadas al expediente se determinaron los ingresos glosados,
valor certificado por REFICAR S.A. frente al valor declarado por el contribuyente investigado, frente
a lo cual se analiz6 la causacion del ingreso en consideracion de la etapa de las facturas, en
concordancia con la realizacion regulados en los articulos 26 y 27 del E.T., de lo que evidencié que
se causaron a la fecha de facturacién, como se corroboré en las respuestas de terceros teniendo
en cuenta el momento en que se culmind la labor realizada en el afio gravable 2014.

La prueba de lo reportado en exdgena (documental) y corroborado en respuesta a requerimiento
ordinario (testimonial) por parte del tercero REFICAR S.A. sobre tales operaciones con el
contribuyente tiene plenos efectos probatorios en la medida en que la Administracién no se basé
en el mero medio magnético, sino que hizo los cruces respectivos.

Sobre estos medios de prueba, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado en la sentencia 11657 del
16 de marzo de 2001, C.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié considero:

“En cuanto al testimonio como medio de prueba dispone el articulo 750 ib que el testimonio como la
declaracion proveniente de terceros sirve como medio de prueba para la determinacion de obligaciones y
deberes inherentes a un contribuyente distinfo del declarante; ya sea a través de las declaraciones
tributarias del tercero, de sus manifestaciones verbales, o en escritos dingidos a la administracion,
dependiendo de que exista o no requerimiento previo por parte del ente fiscal.

Ahora bien, la distincién que hace el legislador, respecto de las formas en que puede matenalizarse la
prueba testimonial, implica que el testimonio puede provenir de un tercero que tenga la calidad de
contribuyente, o de una persona que no tenga fal calidad, pero no porque ocurma lo primero, puede
afirmarse que el testimonio se convierta en confesién, ya que en los términos propuestos por la norma, el
testimonio est§ dirigido a establecer obligaciones fiscales atribuibles a una persona distinta del declarante,
al margen de que las declaraciones rendidas por él, pueda llegar a contener manifestaciones que le sean
desfavorables o le perudiquen, pues en el testimonio el declarante actia como fercero y no como
contribuyente, y ademas, porque el objeto de la prueba testimonial es la demostracién de hechos ajenos a
fas obligaciones del declarante.

(...)

Por esta razén carece de fundamento el cargo segtin el cual se acusa violacién del debido proceso y falsa
motivacion respecto de las pruebas testimoniales recaudadas por la DIAN, toda vez que la parte actora no
ha desvirtuado la validez de los testimonios.”

De la misma forma la mencionada Corporacién se pronuncié en Sentencia del 30 de enero de
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2003, Exp. 13259 C.P. Dra. Ligia Lépez Diaz, a través de la cual preciso:

“(...) La Administracién recogi6 los testimonios de algunos contrafistas, cuyas declaraciones le permitieron
concluir que los contratos no tenfan el objeto alegado.

La demandante objeta los testimonios, porque considera que en realidad son confesiones sobre las que
no se cumplieron los requisitos legales.

La Sala no comparte esta apreciacién, porque de acuerdo con los articulos 747 y 750 del Estatuto
Tributario el testimonio esté dirigido a establecer obligaciones fiscales atribulbles a una persona distinta
de los declarantes, al margen de que las declaraciones rendidas por eflos, puedan contener
manifestaciones que les sean desfavorables o les perjudiquen, pues en el testimonio el declarante actia
como tercero y no como contribuyente.

No pueden desconocerse las declaraciones rendidas por los contratistas, porque constituyen testimonios
de terceros, que permitieron determinar obligaciones tributanas a cargo de la sociedad.

Conforme el articulo 684 literal ¢) del Estatuto Tributario la administracion tributaria esté facultada para
"Citar o requerir ai contribuyente o a terceros para que rindan informes o contesten interrogatorios”, y que
segun el articulo 750 ib., las informaciones presentadas bajo juramento ante las oficinas de impuestos
constituyen prueba testimonial, de manera que no es, admisible la remision que a las disposiciones del
articulo 195 del Cédigo de Procedimiento Civil, propone el recurrente para descalificar el valor probatorio
de los testimonios.

La sociedad actora no aporté pruebas suficientes, ni razones consistentes que permitan establecer que
efectivamente los ingresos adicionados por la Administracién como ventas no fueron percibidos por ella,
sino por los contratistas, por lo que debe reconocerse la legalidad de la actuacion administrativa
demandada. () (Se resalfa y subraya).

En torno a los cruces de informacion, el Consejo de Estado se pronuncié en sentencia del 9 de
diciembre de 1996, expediente No.1323, sefial6:

“...El cruce de informaciones no_es en si_mismo una prueba sino un procedimiento gque utiliza la

Administracion para venficar la exactitud de las declaraciones tributanios v del cual pueden surgir
verdaderas pruebas cuya validez depende de las previsiones juridicas aplicables v son estas las gque debe
considerar el funcionano.

Los datos consignados en las declaraciones de terceros o en respuestas de estos a requenimientos
administrativos relacionados con obligaciones tributarios del contribuyente, se tendrédn como testimonio,
sujeto a los pnincipios de publicidad y contradiccion de la prueba, se deduce de lo dispuesto en el articulo
80 del Decreto 1651 de 1961 en concordancia con el inciso primero del articulo 36 de la Ley 52 de 1977
que se menciond antes...” (s suaya)

Asl las cosas, podia cuestionarse los valores contables puesto que si bien el articulo 774 del E.T.

regula la contabilidad como prueba, también exige que la misma refleje la realidad y veracidad de

las operaciones econémicas.

El contribuyente pretende hacer creer que para el afio gravable 2014 los valores adicionados
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constituyeron un anticipo para lo cual aporta certificados de revisor fiscal del contribuyente y

REFICAR S.A. sobre cifra global de ingresos afic 2013, anticipos en el afio 2013, las cuales no
son suficientes para demostrar que para el afio 2014 las cifras de las facturas materia de la glosa
fueron también anticipos y no operaciones de ingreso realizadas en el afio gravable en que se
comprobé conforme el contrato, el procedimiento de contabilizacién del contribuyente, eran de
ingreso, sin que los analisis expuestos en los actos demandados frente a los pagos, facturacion,
intervento ria, relaci(m con los registros contables, etc. los desvirtuara el contribuyente en cada
uno de ellos, puesto que se explicd que contablemente todos ios ingresos facturados no habian
sido contabilizados y declarados, de manera que tampoco es suficiente la mera afirmaciéon en
certificado de revisor fiscal acompafiada con el recurso sobre el cumplimiento de los requisitos del
articulo 774 del E.T. (folios 1940, 2059) en la medida en que el numeral 4° sefiala respecto de los
requisitos para que la contabilidad constituya prueba: “4.No haber sido desvirtuados por medios
probatorios directos o indirectos que no estén prohibidos por la ley”, lo cual ocurri6 en el presente
caso.

Se evidencia por las pruebas relacionadas en los actos de determinacién y antes relacionadas, que
la Administracion, a diferencia de lo alegado en el recurso, agoté las facultades de fiscalizacién
para establecer la veracidad y exactitud de los ingresos declarados por lo que practicé numerosas
diligencias que constan en el expediente, sin deficiencia de las mismas, y con la validez de las
documentales y testimoniales que son idéneas conforme las normas invocadas en el recurso, esto
es los articulos 742, 743, 750 E.T., y demas de regimenes concordantes, de manera que no se
incurrié en contradiccion entre los actos proferidos por la Administracion Fiscal y las sentencias
invocadas sobre la necesidad de la prueba, ni sobre la posibilidad de cuestionar la contabilidad por
otros medios de prueba vélidamente recaudados, asi como puestos en conocimiento del
contribuyente frente a la omisién de ingresos desde la notificacién del requerimiento especial para
garantizar los derechos de contradiccion y defensa, una vez desde el principio (el requerimiento
especial) se analiz6 que fueron aplicadas las reglas de la causacion y realizacién de los ingresos
(articulos 7 y 28 del E.T.), por lo que se establecié la legalidad de la vigencia en que se debian
haber declarado.

Por tanto, demostrada la legalidad de la modificacién a la liquidacién privada del actor, se garantizéd
el debido proceso y el derecho de defensa, sin que se pueda predicar sobre el particular violacion
de los articulos 743, 752, 774, 750, 772, 684, del E.T, por cuanto, con la actuacion de la
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administracion no se transgredieron, las norma que el actor estima violadas, invocadas frente la

violacién del debido proceso.

CARGO: 6.1.4 Violacion de los articulos 95 numeral 9 de la Constitucion y 683 del Estatuto
Tributario, por cuanto la Administracién pretende adicionar ingresos que ya fueron
contabilizados y declarados en ailios gravables anteriores al 2014.

Sefala el actor en su cargo que : “...se encuetra demostrado en forma plena que de conformidad
con lo acordado en el contrato EPC de Ingenieria, Construccion y Procura suscrito con REFICAR, y
con sujecion a las normas contables que le eran aplicables, debi6 causar en el afio gravable 2013
ingresos originados en el citado contrato, ingresos que se encuentran comprendidos dentro de
algunas de las facturas que formalmente se emitieron hasta el afio 2014.

. Asi mismo, se ha demostrado que contrario a lo que manifiesta la Administracién, CBI no registré
de manera automatica los anticiposa que le concedié REFICAR durante el afio 2013 para atender
la efecucion de los servicios de construccion (Mano de Obra), como un ingreso de ese mismo
ejercicio.”

Contrario a lo expuesto por el actor, no esta probada su afirmacion segun la cual demostr6 en
forma plena que lo acordado en el contrato EPC de Ingenieria, Construccién y Procura, suscrito
con REFICAR S.A. debi6 causarse en 2013, por cuanto independientemente del alegado texto del
contrato, se comprobd por el procedimiento que regula anticipos, realizacion y facturaciéon, que
cuando se dio ésta ultima, materiaimente la labor encomendada tuvo lugar en 2014, esto es
sustancialmente prevalece la esencia sobre cuaiquier forma puesto que es dicho hecho el que
incide directamente en la causacion comprobada por la Administracion con tales documentos
(facturas), exdgena y respuestas a requerimiento ordinario por el tercero REFICAR S.A., por lo cual

. no es cierto que esté desvirtuado lo expuesto en la liquidacion oficial de revision, segun el cual el
contribuyente demandante registré en forma automatica como anticipos los ingresos causados en
2014, independientemente que los anticipos contabilizados en 2013 se hayan materializado en la
causacion en el 2014 por la efectiva prestacidn del servicio.

Los hechos anteriores no se desvirtian con lo certificado por revisor fiscal del contribuyente
. aportados, puesto que si bien éstos tienen el caracter de prueba contable conforme el articuio 777
del E.T., es sobre los registros contables sin que sean los contadores o revisores fiscales quienes
dan cuenta de los hechos econdmicos, como que la causacion por la prestacion del servicio o

[ Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena
Manga, Avenida 3a No. 25-04
PBX 660 77 00

W

27



«
N2 D IA N B El emprendimiento Minhacienda
:um" es de todos

Direccién de mouesios v Aduanas Nacionales

DIVISION GESTION JURIDICA TRIBUTARIA

Contestacion demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00
realizacion de la labor encomendada tuvo lugar en 2014, tema sobre el cual el Consejo de Estado

en Sentencia del 13 de septiembre de 1991, expediente 3465, C. P. Dra. Consuelo Sarria Oleos,
actor: Dow Quimica de Colombia S.A. precisé:

“..El certificado de revisor fiscal en asuntos relativos a la contabilizacién de determinadas partidas, no
puede tener més valor que el que la ley le asigna a la certificacién en su condicién de contador publico
(Ley 145/60 y ley 9a/83), respecto a lo cual ha dicho recientemente esta Sala que:(...)

Tampoco puede pretenderse que tal naturaleza puede probarse con el certificado expedido por el contador
publico, porque las normas legales vigentes no les atribuyen a los contadores un poder absoluto en
materia de pruebas, ni la certificacién legal de hechos econémicos ni juridicos, sino que se limitan a fos
actos y actuaciones que enumera el articulo 8° de la ley 145 de 1960, referidos a los libros de contabilidad,
es decir, que alli se contabilizan sumas cémo descuento pero no el hecho de que realmente lo sean, y
menos que dicha constancia releve a la contribuyente del cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley
para aceptar fiscalmente una deduccion...” (Se resalta).

Nos oponemos a los argumentos del accionante cuando pretende con el mismo procedimiento
contable justificar la no causacion del ingreso en el 2014, ni tales hechos se desvirtuan porque la ‘
empresa haya podido estar en peligro de disolucion o pérdida, razones por las que no esta
plenamente comprobado que la causacion tuvo lugar en el afio gravable 2013, o que dichos
ingresos fueron declarados en 2013 como esgrime era debido, ni que por ello se haya efectuado un
injusto doble pago, puesto que en todo caso las normas que regulan la vigencia gravable en que se
deben declarar ios ingresos son preexistentes, de caracter imperativo y obligatorio cumplimiento y
estan relacionadas con la causacion, independientemente de la fecha del pago, motivo por el que
no es argumento determinante lo planteado en el recurso de que el contrato EPC estableci6 alguna
condicion suspensiva para la consolidacién de obligaciones, puesto que en materia tributaria las
normas fiscales priman sobre las estipulaciones de los particulares. La adicién de ingresos fue
realizada conforme el cruce de informacion con REFICAR S.A, pero no con base en la
comparacion de ios ingresos de declaraciones de ventas frente a renta, de manera que con ésta
ultima no se desvirtia los ingresos omitidos establecidos con otros medios vélidos de prueba

analizados debidamente en los actos administrativos demandados, razén por la que no es
suficiente el cuadro comparativo de cifras declaradas en uno u otro régimen.

Los ingresos adicionados segun lo reportado por REFICAR S.A. y corroborados por éste en
respuesta a requerimiento ordinario, son por la realizacién de operaciones, y si fueran avances de
obra es por la realizacién de la misma en el afio gravable 2014, de modo que no esta probado por
el contribuyente que se hizo por cifras superiores a las relacionadas con la causacién en la
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vigencia gravable, por lo que la glosa no desconoce las reglas de la causacién en materia contable

y/o fiscal.

De lo anterior se extrae que no esta probada lo argumentado de que la sociedad demandante
cumplié las normas de causaciéon, o que dio el manejo contable compatible con la realidad
economica, la esencia sobre la forma, asociacién y realizacion del ingreso, de modo que en efecto
la omision de ingresos comprobada por ia Administracion causa dafio a los intereses del Estado.

De la misma forma la parte accionante, insiste en “haber demostrado que los ingresos que
pretende adicionar la DIAN en el afio gravable 2014 ya habfan sido causados en el ejercicio
anterior, es el hecho que mi representada ya tributé plenamente sobre tales ingresos y pagé la
totalidad de los impuestos que le correspondia cancelar con estricta sujecién al marco tributario”
sefialando que “ se encuentra acreditado por la contabilidad de CB! y el certificado emitido por el
revisori fiscal”, por lo que segun su criterio no era procedente adicionarlos en el afio 2014 doble
vez, frente lo anterior manifestamos que no le asiste razén a la parte demandante, por cuanto tal
como se expone en los actos administrativos demandados, lo cual reiteramos, se encuentra
probada la causacion de los ingresos en el afio 2014 mediante el conjunto de pruebas recaudadas
en la investigacion adelantada por la Administracion Fiscal y contenida en el expediente
administrativo. Por tanto mediante diferentes medios idoneos de prueba como documentos de
exégena, cruces con terceros como REFICAR S.A. de los que se obtuvieron respuestas a
requerimientos ordinarios, lo establecido durante visitas frente al procedimiento de contabilizacion
de lo causado segun lo facturado y las documentales contentivas de las facturas con fecha de
expedicion de 2014 en concordancia con el procedimiento mencionado, se comprobd que la
causacion tuvo lugar en 2014 y es en esa vigencia donde se debieron declarar los ingresos
conforme la ley tributaria, de donde fluye con absoluta claridad la improcedencia del cargo.

Ahora bien ni con ocasién del recurso de reconsideracion en sede administrativa como tampoco en
esta instancia se desvirtia la causacion de los ingresos en et afio 2014, de modo que no son los
registros contables y lo certificado por contador o revisor fiscal sobre los mismos lo que modifica el
hecho econémico y la realidad comprobada, de manera que no estd comprobada la doble
tributacion esgrimida, o el doble pago del impuesto,

Como tampoco se configura enriquecimiento sin causa, frente a lo cual es preciso recordar que
conforme a lo sostenido por la jurisprudencia y la doctrina, para que se configure el
enriquecimiento injusto, se requiere de tres elementos a saber: " 1. Que haya un enriquecimiento o
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aumento de patrimonio; 2. Que haya un empobrecimiento correlativo y 3. Que el enriquecimiento se realice
sin causa, o lo que es lo mismo, sin fundamento legal.” Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Proceso 1980,
Sentencia 017 de 15 de febrero de 1990, Magistrado Ponente, Dr. Jaime Sanin G..

En el presente caso no existe el tercer elemento, en consecuencia, mal puede hablarse de
enriquecimiento sin causa, y por el contrario hay mandato legal como es la normativa fiscal, que
ordena que los ingresos deban declararse en la vigencia en que se causen, esto es, en 2014,
motivo por el cual no se le exige al contribuyente mas de lo que la ley ha querido que coadyuve a
las cargas publicas de la Nacién, por lo que se destaca que no se viola el espiritu de justicia que
prevé el articulo 683 del E.T..

Ahora bien, ha de precisarse que para efectos de cumplir sus fines, el Estado debe ejercer
funciones y prestar servicios, los cuales redundan en beneficios de la comunidad y sus miembros.

El ejercicio de estas funciones y las prestaciones de los servicios requeridos por la comunidad sélo
pueden llevarse a cabo, haciendo uso de los bienes y demas recursos, que deben ser costeados
por los miembros de la comunidad mediante la contribucion sefialada por el Estado, al igual de
los ingresos provenientes de la explotacion de los bienes pertenecientes a la colectividad o al
Estado, o bienes obtenidos mediante operaciones de crédito.

Dentro de estos ingresos, encontramos los ingresos por obligaciones tributarias aduaneras y
cambiarias, que se recauden. Todo esto para exaltar que de acuerdo al articulo 95-9 de la
Constitucion Nacional todas las personas deben “contribuir al financiamiento de los gastos e
inversiones del Estado”, con los mismos el Estado satisface otros derechos fundamentales de
caracter general, que redundan en mejorar las condiciones materiales y espirituales de
convivencia social y amplia permanentemente el némero de miembros de la comunidad capaces
de gozar de un bienestar social.

En asi como la Corte Constitucional se ha pronunciado a través de Sent. T-532, sep. 23 de 1992,
M.P. Eduardo Cifuentes Murioz, veamos:

‘En base de los deberes sociales se encuentra el principio de la reciprocidad (C.N., art.95). La
Constitucién reconoce a la persona y al ciudadano derechos y libertades, pero al mismo tiempo, le impone
obligaciones.

Los beneficios que representa para el individuo fas relaciones conmutativas de la vida en sociedad deben
ser compensados por éste a fin de mejorar las condiciones materiales y espintuales de la convivencia
social y ampliar permanentemente el nimero de miembros de la comunidad capaces de gozar de una
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existencia digna (C.N. predmbulo, arts. 1°, 95, 58 y 333). En una sociedad pobre, la justicia distributiva no
puede ser solamente cometido del Estado, sino actitud y praxis de todos, mayommente de los mejor
dotados.

La filosofia moral que subyace al ordenamiento juridico emerge con fuerza normativa vinculante cuando la
Constitucién faculta a las autoridades para exigir del individuo la superacién de su egoismo, mediante el
cumplimiento de sus deberes y obligaciones”.
Conforme al pronunciamiento jurisprudencial citado, las personas (naturales o juridicas) no solo
tienen derechos sino deberes y obligaciones, dentro de las cuales se encuentra contribuir con las
cargas del Estado en la forma como el legislador ha ordenado.

Lo anterior en concordancia con los fines esenciales del Estado que consagra el articulo 20 de la
Constitucion Politica, rectores del derecho tributario y de las actuaciones administrativas, ya que se
da trato igual a quienes se encuentran en las mismas condiciones y no se exige al contribuyente
mas de aquello con lo que la ley sefiala, la que a su vez pretende el debido recaudo de los valores
exactos que pretende el legislador y toda vez que en la labor de fiscalizacién se busca proteger el
patrimonio publico, en concordancia con lo previsto en el numeral 90 del articulo 95 de la
Constitucion Politica relativos a los deberes de los contribuyentes.

En torno, al espiritu de justicia, el Consejo de Estado en sentencia del 10 de julio de 2002,
expediente 12411, M. P. Dr. German Ayala Mantilla precisd; “...Pero este mismo principio implica en
forma correlativa la obligacion del ciudadano de contribuir con lo que ordena la ley sin que puedan resultar
validos los juegos que esta misma permite, pero no para cumplirla sino para defraudaria...”

En igual sentido, la misma Corporacién en Sentencia del 4 de agosto de 1995, Ponente Dr.Delio
Gomez Leyva, Exp.N0.5282, sefialo:

“...Si bien es cierto que el articulo 683 del Estatuto Tributario, ensefia que a los funcionarios publicos
encargados de la liquidacion y determinacién de los impuestos deben actuar con relevante espiritu de
justicia, con fundamento en la premisa de que “...el Estado no aspira a que el contribuyente se le exija
mas de aquello con lo que la misma ley ha querido que coadyuve a las cargas publicas de la Nacién”, este
principio oreintador implica en forma correlativa la obligacién del contribuyente de contribuir con lo que

ordena la Ley, sin que puedan resuitar vélidos los hechos que éste pemmnite, no para cumpliria. sino para
desacataria...” . (e suraya)-

lgualmente, en el Concepto 076976 del 28 de noviembre de 2002 manifesto:

“.... En primer término, es de la esencia tener presente que. conforme, con el mandato; contenido en el
artfculo 95, numeral 90 de la Constitucién Politica, és deber de la persona y del ciudadano contribuir al
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado, pero "dentro de conceptos de justicia y equidad”.

Por su parte el articulo 683 del Estatuto Tributano establece:
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Las anteriores disposiciones sefialan la finalidad u objeto que desde el punto de vista constitucional v legal
persigue el proceso administrativo de determinacion del impuesto, es decir la modificacion de las bases
gravables v del impuesto mismo dentro del marco de la justicia y de la equidad. (Se subraya) Para este
despacho, el procedimiento tributario es derecho publico e interesa al orden publico econémico de la
Nacién, por lo tanto constituye materia reglada, y en consecuencia los funcionarios de la administracion
tributaria deben contraerse a proferir sus actuaciones en los precisos términos en que los faculta la Lev,
para el caso especifico estén limitados a proponer los puntos que se pretenden modificar, con explicacién
de las razones en que se sustenta, junto con la cuantificacién de los impuestos, anticipos, retenciones y
sanciones que se pretende adicionar a la liquidacién privada...”

En consecuencia, al no comprobar el contribuyente que los ingresos se causaron y declararon en
2013 validamente, o desvirtuar el hecho demostrado que se causaron en el afo 2014, no
prosperan los cargos formulados por el actor.

6.1.5. Violacién del articulo 363 de la Constitucién Politica, por cuanto se trangrede el
principio de equidad al dejar de lado el exceso de ingresos reportados y declarados en
ejercicios anteriores al 2014.

Sefiala la parte demandante: “Como se puede apreciar con nitidez en el cuadro que se incle en la .
siguiente pagina, la causacién de ingresos por parte de CBI condujo a que a partir del afio 2009

existiesen diferencias entre los ingresos reportados en su declaracién de renta y los certificados

por el tercero REFICAR S.A..”

En el cuadro que incerta en el libelo refleja un acumulado en 2014 en exceso para esgrimir que
precisamente en éste ultimo se adicionan ingresos; frente a lo cual manifestamos que no esta
probada justificacion alguna del por qué se presentan tales diferencias entre lo declarado y lo
justificado, para suponer que existe alguna razén por la que no se deban adicionar los ingresos que
se comprob6 fueron efectivamente causados en el afo 2014.

Es de recordar igualmente que las vigencias fiscales son independientes, como hemos expuesto
en otros apartes del presente escrito; se observa que en materia de ingresos fiscales son los que
se perciban y que incrementen el patrimonio e independientemente del momento en que ello
ocurra, conforme los articulos 26 a 28 del E.T. en su texto vigente para e afo gravable 2014,
relativos a la causacion y realizacion, se deben declarar en el afio gravable en que esto Ultimo
ocurra, de manera que sean imputables a los costos y gastos del afio gravable y se respete el .
principio de asociacion, motivo por el que no existe norma legal aplicable al afio investigado que

autorice llevar valores acumulados que invoca el accionante, o diferencias de otras vigencias
fiscales anteriores, salvo los casos de ingresos por recuperacion de deducciones que en todo caso
deben efectuarse en el afio en que la causa de ello se concrete.

En consecuencia, no se aceptan como vélidas las afirmaciones de que los ingresos fiscales y
contables no coincidan, salvo alguna justificacion legal probada; o que los ingresos fiscales sean
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superiores a los certificados salvo alguna razén valida y admitida legalmente que se compruebe; ni

se demostro en sede administrativa como tampoco en esta instancia, que en el afio 2014 se
equilibraron los ingresos con los certificados segun valor acumulado de manera admisible en
materia tributaria al punto de disminuirlos en la misma cantidad que se comprobdé fueron omitidos,
menos cuando la adicibn de ingresos se motivd en razén distinta a alguna acumulacion
mencionada puesto que se origind en la comprobacion de los causados en el afio 2014.

Por las razones anteriores, no es suficiente como prueba que uno de los certificados de revisor
fiscal aportados en sede administrativa incluya comparacién de ingresos certificados por REFICAR
S.A. en 2013 y 2014; o la relativa con los declarados por el contribuyente en afio 2009 a 2014'% ; o
el CD contentivo de facturas que alega son de 201319, para desvirtuar la causacién de los ingresos
en 2014, adicionados en la liquidacion oficial de revisién objeto de discusion, de modo que dicha
prueba no es idonea para desvirtuar la glosa formulada en la liquidacién oficial demandada.

Ha de reiterarse que la adicién de ingresos se efectué por la comprobada causacion de los mismos
en 2014 y no por acumulacién de vigencias anteriores que pretende hacer creer la sociedad actora,
ademas porque esto ultimo no justifica lo primero.

No estd comprobado que la DIAN haya considerado tres facturas acumuladas del afio 2013 en
forma equivocada frente a la certificacion de REFICAR S.A. sobre el afio 2014, o que la cifra
resulte idéntica a la adicionada en la liquidacion oficial, puesto que las cifras invocadas como parte
del total adicionado en el libelo de la demanda’™’ corresponden al afio 2013, mientras aquellas en
que se sustentd la liquidacion oficial de revision son del afio 2014 a las cuales se refirié la
certificacién de REFICAR S.A. respecto del afio investigado, motivo por el que el argumento sobre
cifras acumuladas no desvirtla la causacién comprobada en relacién con el afo 2014, de modo
que no esta comprobada alguna falta de idoneidad probatoria o indebida valoracion de las pruebas.

En ese orden, la copia de facturas emitidas en el afio 2014 con sus respectivos soportes y
comprobantes acomparfiadas con el escrito de recurso de reconsideracién en sede
administrativa’®, no comprueban lo alegado, sino corroboran las recaudadas en el expediente en

relacion con la adicién de ingresos.

105 Folios 1840, 2060

106 Folios 2017, 2138

107 Segun cuadro visto en pagina 22 del libelo
198 Anexo 7 folios 1940, 2059
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Acorde con lo expuesto, al no existir certeza y convencimiento de la inexistencia de la causacién de

los ingresos adicionados en la liquidacion oficial de revision que modificé la declaracién del
impuesto sobre la renta y complementario del afio gravable 2014, objeto de litigio, no podia ser otro
el actuar de la Administracion que en ejercicio de sus funciones y acorde con su competencia
procede a modificar la liquidacion privada del actor, lo cual descarta la violacion del articulo 363 de
la Costitucion Politica que alega.

-6.2. Normas violadas y concepto de su violacién en relacién con el rechazo de costos por
conceptos de pagos de beneficios laborasles por valor de $ 10.482.953.132.

6.2.1.Violacion del articulo 107 del Estatuto Tributario, por cuanto los beneficios laborales
pagados a los empleados de la Compaitia en cumplimiento de las obligaciones contraidas
en los contratos de trabajo o convencién colectiva cumplen con los requisitos de necesidad,
cusalidad y proporcionalidad. .

No le asiste razon a la parte demandante en consideracion a que tanto en el requerimiento
especial'® como en la liquidacién oficial de revision, los pagos relacionados fueron rechazados por
no cumplir con los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario para ser tratados como
deducibles, toda vez que estos costos no son necesarios para la produccion de la renta y asi o ha
avalado la jurisprudencia del Consejo de Estado en diferentes sentencias.

Los pagos a que hace referencia en esta oportunidad, son aquellos relacionados a continuacién:

Concepto Beneficiario Valor
Auxilio Movilizacién Tiquetes . |Gastos ndmina Expatriados 88.000.000;
Auxilio de Lavanderia Gastos némina Expatriados 962.665.874|
Bank Fees Gastos némina Expatriados 1.483.801.703
Children Schools Gastos némina Expatriados 549.737.765
Furniture Allowan.ce Gastos némina Expatriados 340.408.785
Extralegal Holidays R&R Gastos némina Expatriados 3,966.317.098
Other Payments Gastos némina Expatriados 2.958.090.500
Storag Gastos némina Expatriados 103.931.407
Total a desconocer $10.482,953.132]

Argumenta la parte actora, “A pesar de haber sido la Administracién la que esbozo inicialmente el
rechazo de estos pagos al enmarcarios dentro de la nocién de “pagos indirectos”, con ocasion de la
Liquidacion de Revisién pretende alejarse y modificar su propio argumento y centrarse

109 Folio 1632 reverso, del expediente fiscal
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exclusivamente en la aplicacién del articulo 107 del E.T. para sustentar el rechazo de los gastos

salariales tal como se aprecia en los apartes del acto liquidatorio...”

A efectos de controvertir el argumento de la parte actora, es preciso acudir a lo expuesto por la
parte actora al requerimiento especial, en cuyos apartes pertinentes se sefiala*'® lo siguiente:

“..Del examen de los contratos denominados como “expatriados” se evidencia que existen una sere de
pagos que expresamente han sido cobijados por un pacto de desalanizacién acordado, conforme a ios
dispuesto en el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 17 de la Ley 344 de 1996 las sumas que son objeto de pactos de desalanzacion no hacen
parte de la base para liquidarios aportes con destino al SENA, ICBF, ESAP, Régimen del Subsidio Familiar y
contnbuciones a la segundad social establecidas por | Ley 100 de 1993".

Con ocasién al recurso de reconsideracién y que reitera en el libelo, se precisé:

“En consecuencia, se reitera que los conceptos que se reflejan en el cuadro incluido en la pagina anterior
son elementos integrantes del salario de ciertos empleados. Esa inclusién se encuentra prevista en los
respectivos contratos labores o en la convencién colectiva, es decir, no se trata en momento alguno de
pagos que CBI hubiese realizado por mera liberalidad. Como pagos que se realizaron por ndémina,
estuvieron sujefos al pago de contribuciones parafiscales y retencién en la fuente a cargo de cada uno de
los beneficianios, de acuerdo con las nonmas aplicables.

Lo anterior, conlleva necesanamente a sostener que no existe fundamento legal alguno que apoye la fesis
segun la cual estos pagos salaniales no han cumplido plenamente con los requisitos previstos en el citado
articulo 107, como quiera que es evidente la relacién de causalidad y necesariedad que quarda el salano
pagado a los empleados con la actividad productora de renta.”

Una vez se confrontan los argumentos esgrimidos en el escrito de respuesta al requerimiento
especial y lo expuesto en el escrito de recurso de reconsideracion y reiterado en esta oportunidad,
se establece que existe abierta contradiccién ya que inicialmente se dijo que estos pagos no hacen
parte del salario y posteriormente sefiala enfaticamente que tales auxilios hacen parte del salario
sujetos a pago de parafiscales y retencién en la fuente, en éste Gltimo caso, a fin de sustentar el
cumplimiento de los requisitos de necesidad y proporcionalidad establecido en el articulo 107 del
E.T., sin que hubiese anexado pago de las planillas de parafiscalidades en el cual se demuestre

que los pagos de tales auxilios hacen parte del salario.
A este respecto es preciso sefialar que el articulo 107 del Estatuto Tributario dispone:

‘Las expensas necesanas son deducibles. Son deducibles las expensas realizadas durante el aric o
periodo gravable en el desarrollo de cualquier actividad productora de renfa, siempre que tengan
relacion de causalidad con las actividades productoras de renta y que sean necesarias y
proporcionadas de acuerdo con cada actividad.

110 Folio 1668 del expediente fiscal
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La necesidad y proporcionalidad de las expensas debe determinarse con criterio comercial, teniendo
en cuenta las normalmente acostumbradas en cada actividad y las limitaciones establecidas en los
articulos siguientes”. (s wsana)

De igual forma el articulo 108 del Estatuto Tributario, contempla:

“Art. 108. Los aportes parafiscales son requisito para la deduccion de salarios.

Para aceptar la deduccion por salarios, los patronos obligados a pagar subsidio familiar y a hacer aportes
al Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), al Instituto de Seguros Sociales (ISS), y al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), deben estar a paz y salvo por tales conceptos por el respectivo
afio o periodo gravable, para lo cual, los recibos expedidos por las entidades recaudadoras constituirén
prueba de tales aportes.

Los empleadores deberén ademés demostrar que estan a paz y salvo en relacion con el pago de los
aportes obligatorios previstos en la Ley 100 de 1993.

Adicionalmente, para aceptar la deduccién de los pagos comespondientes a descansos remunerados es .
necesario estar a paz y salvo con el SENA y las Cajas de compensacion familiar.

(.)
Sobre la "necesidad” y el “criterio comercial’, la jurisprudencia y la doctrina oficial se han
pronunciado, para asimilarlo a los gastos comunmente utilizados o acostumbrados por personas
que se encuentran dentro de las mismas condiciones dentro de la practica comercial y para
referirse a que debe ser forzoso, imprescindible o indispensable para la produccién de la renta en
oposicion a lo meramente Util, conveniente o extraordinario.

En torno al criterio de necesidad la doctrina oficial de la UAE DIAN, a través de Concepto No.
008240 del 7 de febrero de 2001 nos ilustra al respecto, sefialando:

“...La necesidad se mira con criterio comercial es decir se tiene en cuenta lo cominmente utilizado

por personas que se encuentran dentro de las mismas condiciones. Si se observa la generalidad de

personas dentro de las mismas condiciones no utilizan los mismos mecanismos aunque no se discute que .
sea util. No es de uso comun y corriente el que todos los comerciantes realicen rifas entre los clientes por

fo cual no se considera necesarnio el desembolso del valor de premios. En esta forma no son deducibles

conceptos que entre otros requisitos no sean NEcesarios”. pegits fuer daiexo.

En diversas oportunidades el Honorable Consejo de Estado se ha pronunciado sobre el alcance
del articulo 107, que reguia lo relativo a las expensas necesarias, las que deben determinarse con
criterio comercial, atendiendo a los presupuestos de necesidad y proporcionalidad.

En sentencia de Marzo de 2010 C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia Exp.16557, manifesto:

| Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena
Manga, Avenida 3a No. 25-04
PBX 660 77 00

36



[}
‘\ D IA N Ef emplendmuento Minhacienda
es de todos

“Imi
" Direccion de Impuesios ¥ Aduanss Nacionaies

DIVISION GESTION JURIDICA TRIBUTARIA

Contestacién demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00

“Las expensas necesarias comesponden a los gastos que se generan de manera forzosa en la actividad
productora de renta. Sin estos no se puede obtener la renta. Son indispensables, aunque no sean
permanentes sino esporadicos. Lo esencial es que el gasio sea “normalmente acostumbrado en cada
actividad”. Entonces, se excluyen los gastos simplemente suntuarios, innecesarnios o superfluos y los
puramente utiles o convenientes’’?,

Por su parte, la relacion de causalidad significa que los gastos, erogaciones o salida de recursos del
contribuyente guarden relacion de causa-efecto, con la actividad generadora de renta de este. El vinculo o
comrespondencia debe establecerse entre la expensa (costo o gasto} y la actividad que se desarrolla (el
objeto social principal o secundario), que es la que produce la renia del contribuyente, de tal manera que
sin la expensa no es posible obtenerla 112,

Y, la proporcionalidad del gasto atiende a la magnitud que las erogaciones representan dentro del total de
la renta bruta (utilidad bruta). Debe medirse en cada caso, segun la actividad econémica que se lleve a
cabo y la costumbre comercial para el sector. Asi, el rigor normalivo cede ante los gastos reiterados,
uniformes y comunes que se realicen, sin perjuicio de la causalidad y necesidad que fambién deben
concurmir'.

Se extrae tanto de la jurisprudencia citada como de la doctrina oficial de la UAE DIAN, que el
criterio comercial se refiere a lo cominmente acostumbrado como necesario para el desarrollo de
determinada actividad productora de renta o para la obtencién del ingreso dentro de la especifica
actividad.

Sobre este topico la doctrina oficial de la UAE DIAN vertida en el Concepto No. 011104 del 25 de
febrero de 2004 sefialo:

“En primer lugar, es conveniente advertir que la misma Ley, al consagrar como requisitos esenciales para
la deducibilidad del gasto la relacién de causalidad, a necesidad y la proporcionalidad, dispone que estos
dos ditimos obedecen a un criterio comercial, teniendo en cuenta las expensas que nonmalmente se
acostumbran en el desarollo de la respectiva actividad econémica. En estas condiciones, es la practica
comercial la que define los limites de la necesidad y la proporcionalidad de los gastos asociados a la
actividad generadora de renta para que ellos sean deducibles fiscalmente; dicho de otra manera, no son
deducibles los gastos que aun teniendo relacién de causalidad con el ingreso resultan desproporcionados
0 innecesarios, de acuerdo con lo que normalmente aconseja la practica comercial.

. La Ley no limita el alcance de la necesidad a lo indispensable o imprescindible sino que autoniza que este
requisito se califique con un criterio comercial. Ahora bien, en cuanto al caracter ocasional y extralegal de
esa clase de pagos o bonificaciones, es preciso definir si de acuerdo a la ley tales circunstancias
desvirtaan su necesidad e impiden, por lo tanto, su reconocimiento como deduccion.

(..

Es importante aclarar, sin embargo, que la necesidad de un gasto no est4 detenminada por su

Li1 Sentencia de 12 de Mayo de 2005 Exp. 13614, C.P. Dr. Hector J. Romero Dlaz

112 Entre otras, ver senencias de 25 de septiembre de 1998, Exp. 9018, C.P. Detio Gomez Leyva; de 13 de octubre del 2005, Exp. 13631, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié; de 2 de agosto del 2008,
Exp. 14548, C.P. Ligia Lopez Diaz; de 12 de diciembre del 2007, Exp. 15858, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa; de 24 de julio del 2008, Exp. 18302, C.P. Ligia Lépez Diaz; de 1° de octubre del 2009,
Exp. 18286 C.P. Hugo Femando Bastidas Bércenas

113 Sentencia de 1* de octubre det 2009, Exp. 16268. C.P. Hugo Femando Bastidas Bércenas.
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obligatoriedad o habitualidad sino, como ya dijimos, por el hecho de ser una erogacién vinculada a la
produccion de la renta que normalmente se acostumbra en el desamollo de la respectiva actividad
econbmica. Erogacién normalmente acostumbrada no significa que tiene que pagarse en forma obligatoria
0 regular, sino que es normmal dentro de la préctica comercial efectuarla, asi sea discrecional y
ocasionalmente.”

De igual manera, a través de Sentencia 19247 del 6 de noviembre de 2014, C.P. Dr. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, preciso:

“Para precisar el alcance de la norma transcrita, la Sala considera pertinente partir de lo que ha dicho
respecto de los requisitos previstos en el articulo 107 E.T., que se deben cumplir para tener una expensa
como deducible (Se parfe del anélisis hecho por Maria de! Pilar Abeila Mancera y Maria Clara Montalvo
Forero en: “El Cnterio Comercial en la aceptacién o rechazo de las expensas necesarias” y “Costos
imputables a la renta”, en: “Estudios Criticos de Junsprudencia Tributaria” ICDT. ERNST & YOUNG.
Bogoté. Noviembre de 2011. P4ginas 87 a 107 y 157 a 169).

Respecto del requisito de relacién de causalidad, la Sala ha dicho que la relacién de causalidad significa
que los gastos deben guardar una relacién causal, de origen-efecto, con la actividad u ocupacién que fe
genera la renta al contribuyente. Esa relacién, vinculo o comespondencia debe establecerse entre la
expensa (costo 0 gasto) y la actividad que desarrolla el objeto social (principal o secundario) pero que en
todo caso le produce la renta, de manera que sin aquella no es posible obtenerla y que en términos de
otras areas del derecho se conoce como nexo causal o relacion causa-efecto.” (Entre otras, las
sentencias (25, septiembre, 1998). Exp. 9018. C.P. Delio Gémez Leyva; (13, octubre, 2005). Exp. 13631.
C.P. Juan Angel Palacio Hincapié; (2, agosto, 2006). Exp. 14549. C.P. Ligia Lopez Diaz; (12, diciembre,
2007). Exp. 15856. C.P. Maria inés Ortiz Barbosa y (24, Julio, 2008) Exp. 16302. C.P. Ligia Lépez Dfaz)

Fijese que la jurisprudencia citada restringe la deduccién del costo o del gasto a que haya una relacién de
causalidad entre la expensa y el ingreso.

En una posicién un poco méas amplia, la Sala considerd que por relacién de causalidad debe
entenderse la conexidad que existe entre el gasto (causa) realizado en cualquier actividad
generadora de renta por el contribuyente durante el afio o perfodo gravadle, con la actividad
generadora de renta, o mejor, con la productividad de la empresa, conexidad que se mide por
la injerencia (nexo) que tiene el gasto en dicha actividad y, por ende, en dicha productividad
(efecto)”.

Una vez, analizados por parte de la Administracion los conceptos de los costos desconocidos en
este acapite, en aplicacion del criterio comercial contemplado en el articulo 107 del E.T., los
relativos a auxilios de movilizacién, lavanderia, bank fees, children schools, extralegal holidays
R&R, Other Payments, storage, no cumplen con el requisito de la necesidad, toda vez que no es
erogacion vinculada a la produccién de la renta del contribuyente descrita en su objeto. social y que
normalmente se acostumbra en el desarrollo de la respectiva actividad econémica relativa a
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distintas labores de ingenieria de petréleo y gas'', ya que los pagos de tales auxilios no son

normales dentro de la practica comercial efectuaria, de modo que si es discrecional y ocasional ello
no significa que sea legalmente obligatoria; por el contrario se trata de pagos que no son forzosos,
indispensables e imprescindibles, sino que corresponden a los realizados por mera liberalidad del
empleador a algunos trabajadores.

A su turno, no tienen relaciéon de causalidad por cuanto claramente nada tienen que ver con la
actividad productora de renta del contribuyente, o con lo que se considera acostumbrado dentro de
la misma, dichos pagos a expatriados relativos al contrato con REFICAR S A

Y como consecuencia de los anteriores, no es viable aplicar, con criterio comercial, la forma de
establecer la proporcionalidad con ios ingresos y la actividad productora de renta.

Tales pagos si bien fueron pactados entre las partes en un contrato, sin hubiese constituido factor
salarial, conforme lo sefial6 la contribuyente en su escrito de respuesta al requerimiento especial,
con ocasién del recurso de reconsideracion no se comprueban las afirmaciones de que hubieran
constituido factor salariat a efectos del pago de parafiscalidades.

No se desvirtuan las objeciones en relacion con et incumplimiento del articulo 107 del E.T. lo
certificado por revisor fiscal relativo a pagos y auxilios laborales realizados por CBI COLOMBIANA
S.A. por el afo 2014 cuando se alega que fueron sujetos de retencion en la fuente y pago de
seguridad social, segun relacién de pagos de ndmina que adjunta, segun anota en Anexo 6 del
acapite de pruebas del recurso''S, por cuanto valorados ellos hacen referencia al total que no fue
desconocido y respecto de los glosados dicha prueba no es conducente para desvirtuar el
incumplimiento de los requisitos de necesidad, causalidad y proporcionalidad mencionada porque
hacen relacién a otros requisitos legales distintos al cuestionado.

Si se analiza independientemente de si son salariales 0 no como esgrime el actor para sefialar
que como se cumplieron requisitos del articulo 108 E.T. de pagos parafiscales y seguridad social
y por razén de lo expuesto por ef Consejo de Estado en sentencia del 27 de marzo de 2014 que
aduce, se verifica que los conceptos de los pagos analizados no se pueden reputar de
“‘indispensable”, “forzosos” o “imprescindibles”, ademas que no esta demostrado que. sean
obligatorios frente a los cuales la jurisprudencia ha admitido el cumplimiento de dichos

114 Folio 2083 del expediente fiscal

Direccién Seccional de Impuestos de Cartagena

Manga, Avenida 3a No. 25-04
PBX 660 77 00

N0

39



q
1, A N ; El emprendimiento  minhaciend
= Dl ﬁ es de todos inhacienda

“imi
Divactidn da imovesios ¥ Aduanas Nacionales

DIVISION GESTION JURIDICA TRIBUTARIA

Contestacién demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00
requisitos, de manera que automaticamente por el acatamiento de otros requisitos no se puede

suponer observados los previstos en el articulo 107 E.T. como intenta hacer creer el accionante,
menos aun por el hecho de ser acordados en un contrato puesto que sobre lo pactado en los
mismos priman las normas fiscales frente ai criterio de lo que se debe aceptar como costo o
deduccién.

Tampoco por el argumento del actor de ser pagos del articulo 128 del Codigo Sustantivo de
Trabajo y por el pacto de no salarial es que se modifican los criterios para analizar los requisitos
de necesidad, causalidad y proporcionalidad del articulo 107 del E.T., los cuales no se cifien a si
fueron pagos directos o indirectos, sino al criterio comercial y a la valoracion de si fueron
necesarios (indispensables, forzosos e imprescindibles con el ingreso o la actividad), con
relacion de causalidad (nexo causal con la acostumbrada actividad productora de renta) y
proporcionalidad (con el ingreso o la actividad). .

Si bien como alega la parte actora no se discute en su ejemplo el pago de educacion a
empleados expatriados, 0 almacenamiento de sus enseres, los rechazados si tienen que ver con
tiquetes, lavanderfa, nifios de los mismos, fiestas, etc. que no son acostumbrados dentro de la
actividad productora de renta, ni indispensables, forzosos o imprescindibles para las labores
propias que forman parte del objeto social de ingenieria de petréleo y gas y demas descrita ante
la Camara de Comercio, aspecto Ultimo que no es desvirtuado con la certificacion de revisor
fiscal acompafiada con el recuso sobre este punto.

Todo lo anterior desvirtia los cargos formulados por el actor.

CARGO: 6.3 Normas violadas y concepto de su violacién en relacién con el rechazo de la
deduccién por gastos operacionales de administracion por concepto de servicios técnicos y
asistencia técnica por valor de $65.814.953.000.

6.3.1. Violacién al articulo 107 del Estatuto Tributario, por cuanto los servicios técnicos y
asistencia técnica pagados por la Compafiia a sus vinculados econémicos cumplen con los
requisitos de necesidad, causalidad y proporcionalidad.

Sefiala el actor en su cargo: “Es claro que la fundamentacion en que se soporta el rechazo
contenido en el Requerimiento Especial radica en el hecho que la DIAN considera que se trata de

113 Folios 1 2080 det iente fiscal
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un pago realizado por una sucursal a su casa matriz. Al considerar que sucursal y matriz son

el mismo ente, la Administracién concluye que no podia existir prestacion d servicios ©
transferencia de conocimiento entre entidades que no revelan independencia juridica”, por lo que
considera que: “...deviene en ilegal que la Administracién pretenda modificar posteriormente su
argumentacion, para ajustar su pretensién de glosar la deducibilidad de los pagos por asistencia
técnica, una vez que se le ha demostrado que incurrié en un error de interpretacion al
considerar que CBI era una sucursal. La realidad demuestra que CBI es una sociedad anénima,
con plena independencia juridica respecto de las sociedades que le prestaron los servicios
requeridos para poder ejecutar el contrato con REFICAR.”

Contrario a lo afirmado por la parte actora, y tal como se expuso en sede administrativa, la razon
sustancial del rechazo efectuado no fue propiamente porque estuviera limitados los costos y

. gastos para vinculados, sino que para que ello tenga lugar es preciso ademas que se cumpla en el
caso particular con los requisitos sefialados en el articulo 107 del E.T. (proporcionalidad,
necesidad y causalidad), citado en otros apartes del presente escrito.

Ahora bien, se dejo claro tanto en el requerimiento especial , liquidacién oficial y en la Resolucion
que resuelve el Recurso de reconsideracion, que la sociedad CBI COLOMBIANA S.A,, se
constituyé exclusivamente por cumplir con lo previsto en el articulo 474 del Cédigo de Comercio,
toda vez que CB&l (C.B.INTERNACIONAL), sociedad extranjera, habla suscrito un contrato con
REFICAR S.A. y para ejecutarlo requeria de la constitucién de CBI COLOMBIANA S.A., toda vez
que ésta pretendia desarrollar en territorio colombiano actividades con caracter permanente, por lo
que tenia que establecer una filial, subsidiaria o sucursal con domicilio en el territorio nacional para
adelantar tales actividades, de modo que en virtud del derecho de asociacién, la sociedad a
constituir puede adoptar cualquier tipo societario establecido en la norma comercial, para el caso,
. la Colombiana se constituy6 en una sociedad anénima.

Una vez creada la nueva sociedad colombiana (independientemente del tipo societario), se
conforma la figura denominada vinculacién econémica, desarrollada en el Cédigo de Comercio en
los articulos 260 y 261''6, la Ley 222 de 1995 en su articulo 28, el Estatuto Tributario en sus

116 ARTICULO 261. <PRESUNCIONES DE SUBORDINACION>, <Articulo subrogado por el articulo 27 de la Ley 222 de 1995, EJ nuevo texio es el sigui Sert L una
cuando se encuentre en uno 0 Mas de los siguientes ¢asos:

1. Cuando mas del cincuenta por ciento {50%) del capital pertenezca a la matnz, o por il o o con el de sus i o de las de éstas. Para tal
efecto, no se pularén las con p ¥ sin derecho a volo.
[ Direccién Seccional de Impuestos de Cartagena
Manga, Avenida 3a No. 25-04
PBX 660 77 00

41

!



A,
Sz
]

L3
D IA N £ £l emprendimiento Minhacienda
es de todos

Direccion de impuestos v Aduanas Naconales

DIVISION GESTION JURIDICA TRIBUTARIA

Contestacién demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00
articulos 260-1,450 y 451 E.T., en su texto vigente para el afio investigado, que disponen:

“Articulo 260. SUBORDINACION. (Articulo subrogado por el articulo 26 de la Ley 222 de 1995) Una
sociedad seréd subordinada o controlada cuando su poder de decisién se encuentre, sometido- a la voluntad
de otra , u otras personas que serén su matniz o . controlanfe.,, bien sea directamente,.'casp en el cuél
aquélla se denominaré filial o con el concurso o por infermedio de las subordinadas dé la matriz, en cuyo
caso se Hamara subsidiarna’.

Articulo 261. PRESUNCIONES DE SUBORDINACION. (Articulo subrogado por el articulo 27 de la Ley 222
de 1995). Seré subordinada una sociedad cuando se encuentre en uno o mas de los siguientes casos:

1.Cuando més del cincuenta por ciento (50%) del capital pertenezca a la matriz, directamente o por
intermedio o con el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas de éstas. Para tal efecto, no se
computaran las acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto.

2.Cuando la matnz y las subordinadas tengan conjunta o separadamente el derecho de emitir ios votos
constitutivos de la mayoria minima decisornio en la junta de socios o en la asamblea, o tengan el ntimero de
voltos necesario para elegir la mayoria de miembros de la junta directiva, si la hubiere.

3.Cuando la matnz, directamente o por intermedio o con el concursc de las subordinadas, en razén de un
acto o negocio con la sociedad controlada o con sus socios, ejerza influencia dominante en las decisiones
de los 6rganos de administracion de la sociedad.

PARAGRAFO 1o. Igualmente habra subordinacién, para todos los efectos legales, cuando el control
conforme a los supuestos previstos en el presente articulo, sea efercido por una o varias personas naturales
o juridicas de naturaleza no societana, bien sea directamente o por intermedio o con el concurso de
entidades en las cuales éstas posean més del cincuenta por ciento (50%) del capital o configure la mayoria

minima para la toma de decisiones o ejerzan influencia dominante en la direccion o toma de decisiones de
la entidad.

PARAGRAFO 20. Asi mismo, una sociedad se considera subordinada cuando el control sea ejercido por
otra sociedad, por intermedio o con el concurso de alguna o algunas de las entidades mencionadas en el
paragrafo anterior.”

2. Cuando ta matriz y las 1engan conj o el derecho de emitir los votos constitutivos de la mayoria minima decisoria en ta junta de socios o en la asamblea, o tengen
€t numerc de votos necesaric para elegir la mayoria de miembros de Ia junta directiva, i la hubiere.

3. Cuando la matriz, di 0 por dio 0 con el de las i en sazin de un acto o negocia con la sociedad conlrolada o con sus socis, ejerza influencia dominante en
las decisionas de los 4rganos de administracion de la sociedad.

&

0 1o. habré inacion, para todos los efectos legates, cuando el control a ws previ en el articulo, sea ejercido por una o varias
[« [ icas de naturaleza no socielsnia, bien sea 0 por i ic 0 con el de en las cuales dstas posean més del cincuenta por clento (50%) del
capital o configure la mayoria minima para la toma de decisi 0 ejerzan infi * en la direccién a toma de decisit de la entidad.
PARAGRAFO 20, As mismo, una soci se cuando el comrol sea ejercido poc otre SOCH por i © con el de aiguna o algunas de las enfidades

mencionadas en el pardgrafo antertor.
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Por su parte el articulo 28 de la Ley 222 de 1985 dispone: “Habra grupo empresarial cuando

ademas de! vinculo de subordinacién, exista entre las entidades unidad de propésito y direccién’,
de donde se extrae que para la existencia del grupo empresarial se requieren dos condiciones: (i)
que exista relacion de subordinacion y (ii) que la matriz ejerza un poder de direccién suficiente para
lograr un propésito comun.

Concordante con lo anterior, el articulo 26 de la Ley 222 de 1995, consagra que sera subordinada
o controlada una sociedad cuando el poder de decisidon se encuentre sometido, directa o
indirectamente, a la voluntad de otra sociedad matriz o controlante, o de una o varias personas
naturales o juridicas, de naturaleza no societaria, asi mismo, en el siguiente articulo, relaciona los
casos en que se presume el vinculo de subordinacién. Igualmente, el articulo 27 ibidem, relaciona
los casos en que se presume el vinculo de subordinacion.

Ahora bien, en relacién a la segunda condicion, el articulo 28 de la Ley 222 de 1985, contempla:
“se entendera que existe unidad de propésito y direccién cuando la existencia y actividades de
todas las entidades persigan (a consecucién de un objetivo determinado por !a matriz o
controlante en virtud de la direccion que ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio del desarrollo
individual del objeto social o actividades de cada una de ellas”.

A su turno el articulo 30 del mismos ordenamiento, consagra la obligatoriedad de inscripcion en el
registro mercantil, a cargo de la sociedad controlante, cuando de conformidad con los articulos
2060 y 261 del Cédigo de Comerico se configure una situacién de control, y cuando se den los
supuestos para que exista ‘grupo empresarial’.

La normatividad tributaria amplia el concepto de grupo empresarial que se establece en la ley
comercial, introduciendo la expresion “vinculados econémicos o partes relacionadas” para indicar
que, en materia fiscal, no sélo aquellas sociedades que se encuentren en los presupuestos de
grupo empresarial, subordinacién o control establecidos por la ley comercial tienen relevancia para
los diferentes fines tributarios.

En este sentido establecié el mencionado ordenamiento, que ha de considerarse como “vinculados
econbmicos” las partes que estén inmersas en los supuestos de ios articulos 260, 261, 263 y 264
del Codigo de Comercio, articulo 28 de la Ley 222 de 1995 y articulos 450 y 452 del Estatuto
Tributario, éstos relacionados con el régimen del impuesto sobre las ventas (se encuentran
ubicados en el libro tercero del estatuto tributario), establecen que existe vinculacién econémica en
los casos en que la operacion objeto del impuesto tiene lugar i) entre la matriz y su subordinada; ii)
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entre dos subordinadas de la misma matriz; iii) entre dos empresas cuyo capital pertenezca directa

o indirectamente en un 50% o mas a la misma persona natural o juridica, con o sin residencia o
domicilio en el pais; iv) entre dos empresas, una de las cuales posee directa o indirectamente el
50% o mas del capital de la otra; v) entre dos empresas cuyo capital pertenezca en un 50% o mas
a personas ligadas entre si por matrimonio, o por parentesco hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad o unico civil, vi) entre la empresa y el socio, accionista 0 comunero que
posea el 50% o mas del capital de la empresa; vii) entre la empresa y el socio o los socios,
accionistas 0 comuneros que tengan derecho a administrarla; viii) entre dos empresas cuyo capital
pertenezca directa o indirectamente en un 50% o mas a unas mismas personas 0 a sus cényuges
o parientes dentro del segundo grado de consanguinidad, o afinidad o dnico civil; ix) cuando el
productor venda a una misma empresa 0 a empresas vinculadas entre si el 50% o mas de su
produccion, evento en el cual cada una de las empresas se considera vinculada econémica, y x)
cuando una sociedad o entidad financiera, salvo aquellas vigiladas por la Superintendencia
Financiera, que obtenga el 40% o mas de sus ingresos operacionales de un grupo de compafiias
vinculadas, otorgue financiaciéon a una de estas compafiias.

Ahora bien dentro del concepto y/o caracteristicas [os grupos empresariales denominada
“unidad de propésito y direccién”, que en términos generales implica la verificacién de procesos
de integracién vertical o de integracién horizontal, para la produccién de un servicio o bien objeto
de comercializacion, con participacion comun de todas y cada una de las sociedades para cada
especialidad, llamase produccién, elaboracion, etc., asi mismo, comporta la determinacién de
politicas comunes: administrativas, financieras, laborales, contable, recursos humanos,
planeacion etc., las cuales evidencien que finalmente existen importantes objetivos comunes
Respecto de la nocién y caracteristicas de los grupos empresariales, la Superintendencia de
Sociedades mediante Oficio 125-2831 del 22 de enero de 1999 expreso:

“""Por otra parte, la Ley 222 de 1995 consagra un nuevo régimen de matrices y subordinadas, dentro del
cual aparece el concepto de Grupo Empresarial (art. 28), el cual se configura cuando ademés de la

subordinacion existe entre los vinculados unidad de propdsito y direccion.

De conformidad con los articulos 260 y 261 del Estatuto Mercantil, los sujetos vinculados en situacion de
control o grupo empresarial conservan su individualidad, es decir, mantienen sus atributos y obligaciones
propias. Los supuestos de control establecidos en estas normas, suponen una o varias personas
controlantes y una o varias sociedades comerciales controfadas, de tal manera que en los dos extremos de
la relacion de control se ubican sujetos con posibilidad de adquirir derechos y de contraer obligaciones en

forma independiente.

"7 Tomado del oficio 022589 de 2015 agosto 3
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El articulo 28 de la Ley 222 de 1995, determina que "se entenderd que existe unidad de propoésito y
direccién cuando la existencia y actividades de todas las entidades persigan la consecucién de un objetivo
determinado por la matriz o controlante en virtud de la direccién que ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio
del desarrolio individual del objeto social o actividad de cada una de ella”.

Dei concepto de unidad de propésito y direccién, no puede concluirse que el objeto de cada una de
las sociedades vinculadas se amplia, a la busqueda de los propositos del grupo, pues lo que
ocurre segun la ley, es que dicho objeto se orienta de acuerdo con las directrices trazadas por la
matriz o controlante, quien debe considerar en sus decisiones las limitaciones propias de la
capacidad de las sociedades subordinadas.

Cada sociedad colabora con los propésitos del gt'upo en la medida de sus posibilidades, lo que no
desnaturaliza el régimen de grupos empresariales, puesto que el mismo se fundamenta en la
conservacion de la personalidad juridica de los vinculados y se da sin perjuicio del objeto social de
cada empresa, expresioén que no significa ampliacién del objeto, sino la posibilidad de que en un
mismo grupo se encuentren vinculadas sociedades con objetos sociales diferentes, los cuales, en
virtud de la ley, siguen determinando la capacidad de cada una de ellas.

Conforme con lo expuesto por la Superintendencia de Sociedades, “/a configuracién de un grupo
empresarial deviene de la existencia previa de una relaciéon de control o subordinacién entre
una matriz o controlante y una sociedad o sociedades subordinadas, y de la determinacion
por parte de ia matriz de una unidad de propésito y direccién, en la que se orientan los objetos de
las subordinadas por las directrices trazadas por la controlante.”"®

Tal situacion fue regulada en materia tributaria especiaimente en el articulo 631-1 del Estatuto
Tributario, estableciéndose la obligacién para los grupos empresariales de presentar estados
financieros consolidados a la DIAN, para efecto de control tributario. Lo anterior significa que si
bien existe independencia entre las sociedades que conforman un grupo empresarial, no es menos
cierto que, todas y cada una deben propender por un fin econémico comun, dada su caracteristica
principal de “unidad de proposito y direccion”.

Para el caso en andlisis, es preciso citar el articulo 471 del Cédigo de Comercio, que indica que
para que una sociedad extranjera pueda emprender negocios permanentes en Colombia, debera
establecer una sucursal con domicilio en el territorio nacional, lo anterior, en concordancia con el
articulo 474 ibidem, que sefiala taxativamente las actividades que se entienden permanentes en

118 Negrillas fuera del texto '
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Colombia, subsumiendo Ila actividad contratada entre REFICAR SA. y CB&l

(C.B.INTERNACIONAL) razén por la cual, el Despacho sefiala que efectivamente existe una
vinculacién econdmica entre ia sociedad Matriz y la sociedad CBI COLOMBIANA S.A.

Independientemente que en la liquidaciéon oficial se haya aludido a sucursal de la sociedad
extranjera, o que sea otro el tipo societario, se mantiene la vinculacién mencionada y no es ésta la
razon del rechazo, sino el cuestionamiento de qué por lo pactado en el contrato de asistencia
tecnica la titularidad de los pagos sea la extranjera y no la Colombiana, ademas que por los
reembolsos estudiados en los actos demandados y demas clausulas del contrato desvirta la
existencia de que fue el declarante de renta 2014 quien tenia derecho a la deduccién por los
aducidos pagos.

Esta garantizado el cumplimiento del articulo 711 del E.T. en la medida en que tanto en el

requerimiento especial como en la liquidacion oficial de revisiéon se efectuaron las mismas
objeciones para rechazar los valores glosados, refativos al incumplimiento de los requisitos del
articulo 107 del E.T., con plena garantia de los derechos de defensa y contradicciéon al
contribuyente para que presentara argumentos y pruebas para desvirtuar tales razones.

La razén sustancial del rechazo efectuado en estudio no fue propiamente porque estuviera
limitados los costos y gastos para vinculados, sino que para que ello tenga lugar es preciso
ademas que se cumpla en el caso particular con los requisitos sefialados en el articulo 107. del
E.T. (proporcionalidad, necesidad y causalidad), transcrito en punto anterior, frente al cual obra
jurisprudencia antes citada.

No es admisible la suposicion del accionante de que la Administracion desconozca el régimen de
precios de transferencia previsto en el articulo 260-1 del E.T. y siguientes, o la Cartilla de la DIAN
de septiembre de 2015 sobre dicho régimen, o e! principio de plena competencia que invoca, .
puesto que el rechazo en la liquidacién oficial de revisién no provino de la aplicacién de dicho

régimen, ni se discutié si las operaciones fueron a valor del mercado 6 no como se defiende el
contribuyente, por lo que no prosperan estos argumentos para revocar la glosa.

Frente a las objeciones de la sociedad actora sobre las afirmaciones de que no era ético y sano
que la sociedad contratara a su vinculada, para lo cual indica que debia constituir una sociedad en
Colombia para la realizacion en el pais sin lo cual era materialmente imposible efectuarla, se

[ Direccién Seccional de Impuestos de Cartagena
Manga, Avenida 3a No. 25-04
PBX 660 77 00

46



P
\\ll/ D I A N El emplendlmlemo Minhacienda
es de todos

Diceccion de impuestos v Adusnas Nacionnles

DIVISION GESTION JURIDICA TRIBUTARIA

Contestacion demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00
aclara gue tales aseveraciones eran no respecto a la constitucion de la empresa en Colombia o a

la contratacién realizada, sino frente a la intencion de solicitar como deduccion los reembolsos a
que se refiere el contrato inicia! suscrito entre ia matriz extranjera y REFICAR S.A., que no se
deshacen por la existencia de la sociedad nacional, y por lo cual para la investigada no le eran
propias tales erogaciones de las que se pudiera predicar eran indispensables, forzosas o
imprescindibles o que cumplieran el requisito de necesidad, como reclama el libelista.

Si bien se pueden predicar los requisitos de indispensables para la sociedad extranjera, no para ia
nacional, constituida para el cumplimiento del contrato entre dicha extranjera y REFICAR S.A,; y si
bien la administracién aludi6é a la necesidad de contar con infraestructura, logistica, mano de obra
calificada, recursos financieros, tecnologia, conocimiento tecnologico, experiencia, equipos, efc.
en la pagina 24 del la liquidacion oficial , ello no esta desvirtuado con la afirmacion de la
accionante de lo ocurrido en otros contratos como los de infraestructura vial del pais denominados
4G, ademas que lo cuestionado no es la realizacion de los contratos o constitucion de empresas
en el pais sino el derecho a la deduccién fiscal de tales pagos o reembolsos de terceros por parte
del contribuyente segun si se cumplen los requisitos del articulo 107 del E.T., motivo por el que no
es una simple retérica fa exigencia de éstos ultimos como alega la sociedad actora y de donde se
extrae que no se concreta nulidad alguna de los actos demandados, en la medida en que se
analizaron los hechos reales frente a las exigencias de la norma especial tributaria, como es ei
articulo 107 mencionado.

De donde se extrae con meridiana claridad la legalidad de la actuacién de la Administracion y la
improcedencia de los cargos formulados.

6.4. Normas violadas y concepto de su violacién en relacién con el rechazo de la deduccion
por gastos operacionales de administracién por concepto del IVA retenido y pagado con
ocasiéon de la prestacion de los servicios técnicos y asistencia técnica por valor de
$9.0862.730.000.

6.4.1 Violacion a los articulos 493 del Estatuto Tributario y 3 del Decreto 1372 de 1992, por
cuanto el IVA pagado por la adquisicion de los servicios técnicos y de asistencia técnica
debe ser tratado como costo en el impuesto de renta.

No es cierto que la actuacién administrativa haya vulnerado lo dipuesto los articulos 493 del E.T. y
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.3 del Decreto 1372 de 1992, pues desde el inicio de la actuacién administrativa, con ocasién al

Requerimiento Especial, la Administracién le manifiesta que el IVA retenido por concepto de pago
de los Servicios de Asistencia Técnica y Servicios Administrativos por la suma de $9.862.730.000,
se desconocen en su totalidad, por las razones que alli mismo se exponen de Ia siguiente manera:
“La retencion en la fuente es un mecanismo que busca recaudar un determinado impuesto de
forma anticipada. De esta forma cada vez que ocurra un hecho generador de un impuesto, se
hace la respectiva retencion. Asi, el estado no debe esperar a que transcurra el periodo de un
impuesto para poderlo recaudar, sino que mediante la retencién en la fuente, este recaudo se
hace mensualmente, que es el periodo con que se debe declarar y pagar las retenciones que se
hayan practicado.

La retencion en la fuente por IVA consiste en que el comprador, al momento de causar o pagar la
compra, retiene al vendedor el 15% del valor del IVA (Articulo 437-2 del Estatuto Tributario
modificado por el articulo 42 de la ley 1607 de 2012)

Las Entidades Estatales y los Grandes contribuyentes que no sean responsables del Impuesto a

las ventas, en el caso que adquieran productos o servicios a personas no residentes o0 no
domiciliadas en el pais deben asumir el 100% del IVA mediante el mecanismo de retencién.

Ahora bien, tal como se determind arriba el pago por concepto de servicios y asistencia técnica no
es procedente, por no tener relacion de causalidad, mucho menos el valor retenido por este
concepto...”. (...)

“Igualmente el articulo 437-2 del E.T., fue reglamentado por el articulo 12 del Decreto 1165 de
1996, establecié que para efectos de lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 437-2 del Estatuto
Tributario, en el contrato respectivo dbera discriminarse el valor del impuesto sobre las ventas
generado que sera objeto de retencion por parte del contratante. El contrato servir4 como soporte
para todos los efectos tributarios.

El Consejo de Estado ha sefialado la obligacién de discriminar el IVA en el contrato respectivo se
exige con el animo de hacer efectivo el cumplimiento de la obligacién prevista en el numeral 3° del
articulo 437-2 del E.T., esto es, que se efectiie la retencion en la fuente sobre el 100% del IVA
generado en la respectiva operacion, porque de lo que se trata es de reglamentar la norma que
autoriza la retencion.
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Por su parte, el articulo 5° numeral 2, del Decreto 3050 de 1997, prevé que constituyen

documentos equivalentes a las facturas, los contratos celebrados con extranjeros sin residencia o
domicilio en el pais, en cuyo caso, para la procedencia del IVA descontable, se debe acreditar,
“adicionalmente”, que se ha practicado la respectiva retencion en la fuente.

El articulo 5°, numeral 2, del Decreto 3050 de 1997 fue demandado en accion de simple nulidad v,
mediante la sentencia del 17 de julio de 2008, el Consejo de Estado negé las pretensiones de la
demanda y precisé que para descontar el IVA se debe presentar la factura o documento
equivalente. También aclaré que, para el caso de operaciones con extranjeros sin residencia o
domicilio en el pais, se debe aportar el contrato.

Los contratos que corren a folios 1224, no discriminan el IVA del contrato respectivo, y mucho
menos el valor del mismo, asi sea proproyectado, y la factura ademas de estar en el idioma inglés,
y el valor es en moneda diferente al peso colombiano que es la moneda funcional en
Colombia®1®.”.

Por su parte en la liquidacién oficial de revisién, una vez realizado el estudio de los argumentos y
pruebas de la respuesta al requerimiento especial, mantuvo el rechazo de los gastos operacionales

119 Ahora bien en este purmo es importante recordar que tal COMO $& expone en el Concepto No.026401 de 3 de mayo de 2002,

“Ahora bien, segun el articuio 50 def decreto 2649 de 1.993, ja moneda funcional en Colombia es el peso y ias on otras unidades de medida deben sor reconocidas en
maneda funciona! utifizendo ia tasa de conversidn apiicabie en ] focha do su OCUTeNci,
Para sfectos de expedi ia factura en casos como ef anakzado, siendo la factura, prueba de fas op . de verta y prestacion de servicios y soporte del registro contable de las
[, de i no existe Que p -0 di al peso de curso legal, pevo Ios vaiorss deben ser registrados en la factura
on )."

A su ver, para efecios el Decreto 2649 del 29 de diciembre de 1.993, que regula o L a los princi de il enC ia, o
cual debe ser apli por todas las que de rdo con la ey estén obligadas a Wevar contabilidad y por quienes pretendan hacerla valer como prueba, dispone en su articulo 50 que la
moneda funcional en Colombia s el peso, y que tas ¥ i en olras unk de medila deben ser ¥ enla d. i i la tasa en

la fecha de su ocurrencia.
En este orden de kieas, que las facturas deben tener la conversion al peso colombiano, médxime cuando la contabiidad se debe llevar en pasos colomblancs.

i que i gra el articuio 251 del Cédigo General del proceso que al efecto dispone: an idioma y el yjevo:Para gue los
doctmerntos extendidos en idioma distinto def castelfano puedan apreciarse come prueba $e requiere que obren en e proceso con su ¥on efe da por of Ministerio de
Relack X por un intérprete oficial 0 por o por 6l juer. En ios dos prineros casos fa traduccién y su original podrdn ser presentados direclamente. En caso de
o IXroversk sobre e contenido e a traduccidn, ol Juez designard un traductor.
Los ik en pals Yero por funcionanio de este o con Su intervencion, se aportandn apostilados de idad con lo ido en los
ratificados por Colombia. En ef evenio de que af pals extranjero no sea parte de dicho i ¥ * los % por W K por
of consul o agente di ico de la Republica de C: ia 6n dicho pals, y 6n su defecto por of de una nacién amiga. La fma del consul o agente ico se vé por ef Ministerio de

X X de C ia, y §i se trata de agentes consulares @ un peIs amigo, se previi por &l P del mismo y los de este por el consul
ocolombiano.”
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de administracion por $65.814.953.000 y en consecuencia al determinarse la no procedencia de

las deducciones de servicios técnicos y de asistencia tecnica era preciso desconocer lo causado
por el impuesto a las ventas a través del mecanismo de retencién en la fuente.

De donde se extrae con meridiana claridad la improcedencia del cargo, formulado.

6.5. Normas violadas y concepto de su violacién en relacién con el rechazo de la
deduccién por la diferencia en cambio originada en los pagos por concepto de servicios
técnicos y asistencia técnica por valor de $23.216.410.000.

6.5.1. Violacién al articulo 363 de la Constitucion Nacional, por cuanto el principio de
equidad exige que se glose tanto el gasto como el ingreso generado por la diferencia en
cambio que se pretende desconocer.

CUESTION PREVIA:

Entre los presupuestos procesales del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
se encuentra el relacionado con el de haberse ejercido y decidido los recursos que desacuerdo con
la ley sean obligatorios.

En materia tributaria el recurso procedente es el de reconsideracién y de manera expresa el
articulo 722 del Estatuto Tributario sefiala que el recurso de reconsideracion debera cumplir dentro
de los requisitos “a) que se formule por escrito, con expresiéon concreta de los motivos de
inconformidad”, una vez estudiado el escrito de recurso de reconsideracion que milita en el
expediente administrativo a folio 2018 a 2061, no se observa inconformidad especifica frente a que
la Administracion Fiscal en torno a los cargos formulados en los numerales 6.5 y 6.5.1 transcritos
en precedencia, por tal motivo consideramos que los fundamentos presentados en la demanda no
constituyen mejores argumentos juridicos de su pretension, sino que se expusieron hechos nuevos .
sobre los que no hubo oportunidad de realizar un debate probatorio y por lo mismo no pudo haber
un pronunciamiento respecto de ellos en los actos acusados, lo cual sorprende en esta instancia a
la Administracion Fiscal, violentando su derecho de defensa , lo que de entrada torna
improcedente conocer de dichos puntos nuevos sobre los cuales no hubo un debida discusion en
la etapa de recursos en sede administrativa.
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Contestacion demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00
Es mas, para abundar en razones respecto de la improcedencia de los mismos, a de sefialarse

igualmente que los mencionados argumentos, tampoco fueron presentados con ocasién a la
respuesta al requerimiento especial.

No obstante lo anterior, debe precisarse en principio que el mencionado “ingreso por diferencia en
cambio”, no fue objeto de glosa por parte de la Administracion, como tampoco fue objeto de
reclamo por parte del actor ante la Administracion, reiteramos, ni con ocasién a la respuesta al
requerimiento especial como tampoco al momento de interponer el correspondiente recurso de
reconsideracion, por tanto no tenia referenciado tal aspecto, luego, entonce si es el actor quien
declara ese ingreso, para el constituye una confesién de su parte, tal como lo ha expuesto la
Corte Constitucional en Sentencia No. C-489/95, en cuyos apartes pertinentes expuso:

“Desde luego, sin desconocer que, en punto a la reserva tributaria, la declaracién de renta equivale
a una confesién del conltribuyente y que, por consiguiente, su indiscriminada supresion podria
conducir a una situacion de virtual autoincriminacion (C.P., art. 33), lo mismo que al vaciamiento
del nucleo esencial del derecho a la intimidad. la declaracion de renta equivale a una confesién del
contribuyente y que, por consiguiente, su indiscriminada supresién podria conducir a una situacién
de virtual autoincriminacién (C.P., art. 33), lo mismo que al vaciamiento del nicleo esencial del
derecho a la intimidad. “

Por tanto si la sociedad consideraba que era procedente excluir el valor que a su juicio constitula
un ingresos por diferencia en cambios declarado por ella misma en su denuncio rentistico y de esta
manera disminuir et valor del ingreso, que habia liqguidado en su denuncio rentistico, debié seguir
el procedimiento correccién de su liquidacién privada, adecuado conforme a lo que en materia de
correccion contempla el Estatuto Tributario, 589 del Estatuto Tributario y obtener una liquidacién
oficial de correccién que le permitiera a la Administracion, si lo considera pertinente, verificar la
realidad del ingreso a través del proceso de revision, o dentro de las oportunidades de correccién
que brinda los articulos 709y 713 del E.T.

Luego entonces de que forma sefior magistrado conductor del proceso, pudo haberse violentado
el espiritu de justicia y equidad, por parte de la UAE DIAN? De ninguna manera, pues es el mismo
actor quien lo declaré como ingreso en su denuncio rentistico.

De otra parte, el medio de control de nulidad y restablecimiento de! derecho tampoco ha sido
instituido para modificar las liquidaciones privadas de los contribuyentes, en los aspectos que no

I
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son objeto de giosas por parte de la Administracion fiscal, pues para ese efectos el mismo

legislador a concedido a los contribuyentes las oportunidades para llevar a cabo, las correcciones
de sus declaraciones tributarias.

Ahora bien, y en gracia de discusion, en cuanto a lo sefialado por el actor en que a su juicio, “.la
Administracion deja de lado que los conceptos de asistencia y servicios técnicos también
generaron un efecto de ingreso por diferencia en cambio que ascendi6 a la suma de
$12.282.619.589.”, ademas de los expuesto con anterioridad lo cual tiene sufiente entidad para
desvirtuar el cargo formulado, manifestamos, que el actor tampoco lo demuestra , teniendo en
cuenta, que de los documentos que figuran en el expediente administrativo esto es los estados
financieros e informes contables, no aparece una cifra concreta que coincida con la que en este
momento el actor pretende le sea reconocida, esto es, la cifra de $72.282.619.589, por cuanto en
la declaracién de renta que figura a folio 39 renglon 44 se sefiala como valor $73.897.485.000, en
los Ingresos Brutos no Operacionales, se refleja la cifra de $15.276.474.000.

En el estado de resultado a folio 96 de! informativo fiscal, se observa en el reglén otros ingresos
financieros la cifra de (45.466.105) y en el folio 121 ¢6digo contable 421020 Diferencia en Cambio
la cifra de (28.224.385.649,57).

Lo anterior muestra que los mencionados guarismos ademas de encontrarse globalizados, no
coinciden entre si.

Es de sefialar sefior Magistrado conductor del proceso que la diferencia en cambio puede
generarse por diferentes maneras en moneda extranjera, por cuentas por cobrar, por cuentas por
pagar, gastos, costos e ingresos, y el actor no demuestra de donde salen esas cifras, olvidando en
este punto que la carga probatoria de su demostracion radica en sus manos, por cuanto es
principio general que quien afirma tener un derecho debe probarlo en virtud de lo dispuesto en el
articulo 167 del C.G.P.

Por tanto, io alegado por el actor no trae certeza respecto del origen de las cifras que ahora
pretende, se le desconozcan como ingreso, y respecto de las cuales reiteramos ia administracion
no formulé glosas.

Por tanto los cargos formulados no tienen vocacién de prosperidad.

6.6 Normas violadas y concepto de su violacién en relacién con la imposiciéon de las
sanciones por inexactitud y la sancién por disminucién de pérdidas por valor de
$64.867.023.000.
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6.6.1. Violacion a los articulos 647 y 647-1 del Estatuto Tributario, por cuanto las
modificaciones efectuadas por la DIAN corresponden a diferencias de criterio e
interpretacion de la ley tributaria aplicable.

6.6.1.2 La controversia en torno al periodo de causacién del ingreso se deriva de una
diferencia de criterios en torno a la interpretacion de las normas tributarias y contables
relativas a causacién y realizacién del ingreso.

6.6.1.3. La controversia en torno, a la deduclbilidad de los pagos por asistencia técnica se
deriva de una diferencia de criterios en torno a la interpretacion de las normas sobre
registro de contratos de importacién de tecnologia que fue resuelta recientemente por el
Consejo de Estado y respalda la posicién de CBI.

6.6.1.4. La Administracion manifiesta que las expensas laborales no se enmarcan dentro de
la costumbre mercantil sin adjuntar prueba alguna para soportar su argumento.

6.6.1.5. La controversia en torno a la deducibilidad de auxilios laborales se deriva de una
diferencia de criterios en torno a la aplicacién de los articulos 107 y 108 del estatuto
tributario.

Los anteriores cargos los hemos agrupado, en consideracion a la similitud de los argumentos
esgrimidos en los mismos, y a efectos de no tornarse la defensa repetitiva. Hecha la anterior
precisén tenemos:

Para desvirtuar los cargos formulados, inciamos sefialando que no le asiste razon a la parte
demandante, por lo siguiente, el articulo 647 del Estatuto Tributraio contempla:

‘Articulo 647. Sancién por inexactitud. Constituye inexactifud 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 inclusién de costos, deducciones, descuentos,
exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, y, en general, la
utilizacion en las declaraciones tributanas, 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. Iguaimente,
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constituye inexactitud, el hecho de solicitar compensacién o devolucioén, sobre sumas a favor que hubieren
sido objeto de compensacién o devolucién anterior.

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

Sin peruicio de las sanciones de tipo penal vigentes, por no consignar los valores retenidos, constituye
inexactitud de la declaracién de retenciones en la fuente, el hecho de no incluir en la declaracién la
totalidad de retenciones que han debido efectuarse, o el efectuarias y no declararias, o el declararias por
un valor inferior. En estos casos, la sancién por inexactitud seré equivalente al ciento sesenta por ciento
(160%) del valor de la retencién no efectuada o no declarada.

En el caso de las declaraciones de ingresos y patrimonio, la sancién por inexactitud seré del veinte por
ciento (20%), de los valores inexactos por las causales enunciadas en el inciso 1° del presente articulo,
aunque en dichos casos no exista impuesto por pagar.

La sancibn por inexactitud a que se refiere este articulo, se reducird cuando se cumplan los supuestos y
condiciones de los articulos 709 y 713.

No se configura inexactitud, cuando el menor valor a pagar que resulte en las declaraciones tributarias se
denive de errores de apreciacion o de diferencias de cniterio entre las oficinas de impuestos y el declarante,
relativos a la interpretacién del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean
completos y verdaderos.

(..)."

Del texto de la norma transcrita surge con meridiana claridad que las causales de inexactitud se
hayan referidas a la inclusion en las declaraciones tributarias de costos, deducciones, descuentos,
exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, o a la omisién
de ingresos y en general a la inclusién de datos falsos, equivocados, incompletos o desfigurados
hechos gque constituyen inconsistencias que valorados en su conjunto conducen a concluir que en
efecto se configuraron los supuesto de hecho consagrado en el articulo 647 del Estatuto Tributario,
como circunstancias sancionables por inexactitud, y por consiguiente hay lugar a la aplicacién de
la correspondiente sancion.

Sobre el tema el Consejo de Estado se pronuncié sobre la procedencia de la sancién por
inexactitud en la adicion de ingresos en Sentencia del 12 de diciembre de 2007, expediente 15856,
M.P. Dra. Marfa Inés Ortiz Barbosa, as:

“...A la luz del precepto legal referido, dentro de las conductas realizadas por el contribuyente en la
declaracion tributaria sancionadas con inexactitud, se encuentra la omisién de ingresos y la inclusién de
factores equivocados de los cuales se denive un menor impuesto o saldo a pagar.
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De suerte, que la Sala no advierte que se configuren errores de apreciacién o diferencias de criterio entre
la Administracion y la sociedad en relacién con las disposiciones aplicables, sino més bien un desacato de
la normatividad tributaria, al desconocerse los pardmetros legales para la declaracién de los ingresos, todo
lo cual deviene en que fuese procedente liquidar la sancién por inexactitud en el acto oficial, reducida en
cuanto a lo aceptado...” (Se subraya).

A su vez, la misma Corporacion, en Sentencia del 7 de septiembre de 2001, expediente No.12179,
M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, preciso:

“...La situacion factica en el caso bajo andlisis evidencia que la sancién por inexactitud se impuso como
consecuecia de la adicion de ingresos y el rechazo de la renta exenta.

(--)

De lo anterior se desprende que el mayor impuesto determinado en los actos acusados obedecié & la
inclusién de factores equivocados en la declaracion de la contribuyente que dio lugar a que la
Administracion modificara el correspondiente denuncio, por lo que se dan los supuestos de hecho que
hacen procedente la aplicacion de la sancién por inexactitud impuesta a la sociedad actora, calculada
sobre la diferencia del impuesto que se genera por la adicién de ingresos y el rechazo de la renta exenta

. declarada, y que asciende a la suma de $...” (Se resalta).”.

Del mismo modo en Sentencia del 5 de mayo de 2011 proferida por el Consejo de Estado Exp.
N0.47001-23-31-000-2002-00306-01 (17306), expresamente se expone por parte de esa
Honorable Corporacion:

“Sin embargo, la Doctrina Judicial reciente de la Sala ha tenido por criterio que la falta de prueba sobre la
realidad y procedencia de las partidas declaradas no es motivo para no aplicar la sancién por
inexactitud.(...)

Recientemente la Sala en sentencia de 24 de marzo de 2011'?°, hizo las siguientes precisiones:

“‘Reitera que la sancién prevista en el articulo 647 del E.T. se impone cuando se incluyen costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos
inexistentes. Y, que para que se perfeccione la infraccién, la inclusion se debe ejecutar con el propésito de
obtener un provecho que se traduce en el menor pago de impuestos o en la determinacién de un mayor
saldo a favor.

. Asi mismo, reitera el adjetivo inexistente debe entenderse en sus dos acepciones: como adjetivo relativo
a aquello que carece de existencia; y como adjetivo relativo a aquello que, si bien existe, se considera
totalmente nulo, porque es “Falto de valor y fuerza para obligar o tener efecto, por ser contrano a las leyes,
o por carecer de las solemnidades que se requieren en la sustancia o en el modo.

De ahi que el articulo 647 del E.T. prevea que, en general, lo que se quiere sancionar es la utilizacion en
las declaraciones tributarias, o en los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o
factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, puesto que fodos estos adjetivos, en ultimas,
implican la inexistencia de los egresos que se llevan como costo, deduccién, descuento, exencién, pasivo,
impuesto descontable, retencién o anticipo, sin serlo, por una de las siguientes razones: o porque en

120 Sentencia 17152 C.P. Dr.Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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realidad no existen esos egresos; o porque, atn existiendo, no se probaron; o porque, ain probados, no
se subsumen en ningun precepto juridico del Estatuto Tributario que les de valor y fuerza para tener el
efecto invocado, por carecer de las solemnidades que exige dicho estatuto para darles la calidad de tales,
a menos que, en éste dltimo caso, se verifique la interpretacién erménea por parte del contribuyente que lo
haya inducido a apreciar de manera ermmonea la norma y a sussumir los hechos econémicos declarados en
la misma.

Ahora bien, la Sala también precisa que para imponer la sancién por inexactitud no se requiere probar que
el contribuyente haya actuado con intencién dolosa o culposa, pues la infraccién se tipifica simplemente
por la inclusién, por emror de interpretacion, de hechos econdmicos y de la subsuncién de los mismos en la
nomma que se invoca para amparar el beneficio (infraccién objetiva), o por la inclusién, de manera dolosa,
de hechos falsos (infraccion subjetiva).

Por tanto, no le asiste razén a la demandante cuando precisa que para imponer la sancién por inexacltitud,
la autoridad tributaria debe probar que el contribuyente incluyé datos falsos con el énimo de defraudar al
Estado, pues, como se precisé, ese es tan solo uno de los hechos que tipifica Ia norma como infraccién.
No es necesario pues, que se compruebe el dolo con que acttio el contribuyente.(...)" .

La misma Corporacion en sentencia 18395 del 3 de julio de 2013, M. P. Dr. Hugo Bastidas

Barcenas indico sobre la inclusién de costos y deducciones inexistentes lo siguiente:

“...La acepcién natural del verbo “Incluir” significa "Poner algo dentro de otra cosa o dentro de sus limites’
(..)

El adjetivo inexistente debe entenderse en sus dos acepciones: como adjetivo relativo a aquello que
carece de existencia, y como adjetivo relativo a aquello gue, si bien existe, se considera totalmente nulo,
porque es "Falto de valor y fuerza para obligar o tener efecto, por ser contrario a las leyes, o por
carecer de las solemnidades que se requieren en la sustancia o en ei modo,” (Se resalta).

Asi mismo el Consejo de Estado en Sentencia No. 05001-23-31-000-2010-00505-01(20029) del 3
de septiembre de 2015, M.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez precis6:

“..En consecuencia, al estar probado que la parte demandante incluyé deducciones sin el cumplimiento de
los requisitos sefialados en el Estatuto Tributario (pérdida por siniestro de efectivo y canje, y por fraude en
tarjetas de crédito) y sin reconocimiento en matena fiscal (pérdida en la liquidacion de sociedad) y,
adicionalmente, al no evidenciarse que la interpretacién de las normas aplicables al caso concreto hayan
inducido al banco a apreciar de manera errénea la procedencia de las deducciones en estudio, la sancién
por inexactitud se debe mantener: en consecuencia, se revocaré la sentencia de primera instancia, en lo
que tiene que ver con este cargo de ilegalidad...” (Se subraya).

Del mismo modo, en sentencia 20517 del 2 de febrero de 2017, M.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas
indico:

“..Segun la nomma trascrita, la sancién por inexactitud procede por la configuracién de alguna de las
siguientes conductas en las declaraciones tributarias: i} omitir ingresos, impuestos generados o bienes y
actuaciones gravadas; ij) incluir -sin que existan- costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos,
impuestos descontables o retenciones y anticipos; iii) ulilizar -esto es, declarar o suministrar- datos o
factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los que se pueda derivar un menor impuesto
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a cargo o ma Yor saldo a favor Y iv) solicitar la ¢ompensacion o /a devolucién de sumas Ya compensadas (e}
devueltas.

Contradiga Io €xpuesto por Ja jun’sprudencia del Consejo de Estado en sentencias que invoca ej
libelista.

Acorde con Jo €Xpuesto en g| ¢aso de autos ge configura I conducta Sancionable que el articylo
647 del ET. tipifica como inexactitud, al haberse configurado los Presupuestos facticos y
formativos que Conllevan 3 sy imposicién, No siendo dable g la UAE DIAN dejar de aplicarla pyes
el legislador a Previsto sy imposicion en relacion con [ conducta infractora, Por tanto el cargo

formulado no esta llamado g prosperar,
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“No se configura inexactitud, cuando el menor valor a pagar que resulte en las declaraciones tributanas se
derive de errores de apreciacion o de diferencias de critenio entre las oficinas de impuestos y el declarante,
relativos a la interpretacion del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean
completos y verdaderos.”

De la lectura de esta disposicion se deduce que la diferencia de criterio debe versar sobre el
derecho aplicable con la condicién de que los hechos y cifras declarados sean verdaderos y
completos.

La controversia que se presenté entre la Administracién y la sociedada accionante, no cumplié
estos requisitos, teniendo en cuenta que no se cumple la condicién prevista en el inciso 6 del
articulo 647 del E.T., citado, en el sentido de declarar datos verdaderos; y en todo caso por cuanto
la sociedad incurrié en “desconocimiento del derecho aplicable”, que hace segun la jurisprudencia
inaplicable tal causal de exoneracion, tema sobre el cual el Consejo de Estado ha manifestado:
“...no opera su exoneracion si la discusién versa sobre el desconocimiento del derecho..”[2]'%,
como ocurrié en este caso.

La misma Corporacién en Sentencia del 26 de enero del 2009, ; expediente 15984, C.P. Dr. Héctor
Romero Diaz, sefialo:

“...De ofra parte, la sancién por inexactitud debe mantenerse por cuanto no existe la diferencia de criterio
cuando se presenta un desconocimiento del derecho como el presente caso.

La discrepancia enire el fisco y la contribuyente debe consistir en una argumentacién sélida que, aunque
equivocada, permita concluir que su interpretacion en cuanto al derecho aplicable le .pemitié creer que su

actuacion estaba amparada legalmente y no cuando se presentan argumentos que a pesar de su
apariencia iuridica carecen de fundamento objetivo y razonablel®22, *

En efecto, la diferencia se present6 entre un criterio juridico fundado en la ley y un criterio personal,
como ya se planted, carente de respaldo legal.

De otra parte, no existe, doctrina oficial contradictoria, ni esta desvirtuada la presuncién de
legalidad de las normas en que se apoy¢ la administracion en el acto oficial para exigir la exactitud
de lo declarado, aspecto sobre el cual el Consejo de Estado en Sentencia det 2 de febrero de
2001, expediente No. 11020, C. P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié, mencioné:

121
Conssjo De Estado, Serencia abeil 21 De 1,995, M.P. Dr. Delio Gémez Leyva. expedicatc No. 5610. Actor: Banco Del Comercio: senencia del fo de diciembre de 2000, M.P. Dr. Juan Angel Patacio, expediene

10867, sentencia del 15 de octubre de 2001. M.P. Dra. Marta [nés Ortiz Barbosa, Exp. 12084

122
1] Sentencia de 27 de octubre de 2005, expediente 14725, C P, doctora Ligia Lopez Diaz
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"..no_se observa que las normas sean confusas ni oscuras o de dificil comprension. ri[ esta
demostrado que existan diversas interpretaciones oficiales respecto de las mismas, y por ei contrano,
esta demostrado que las cifras denunciadas por ia sociedad en su declaracién tributaria no fueron
completas...” (sesubraya).

De otra parte no hay lugar a la diferencia de criterios por razones probatorias, es criterio
reiterado por la jurisprudencia que no se debe levantar la sancién por inexactitud por dicho
motivo, tema sobre el cual el Consejo de Estado en sentencia 17286 del 22 de marzo de 2011
indico:

“...No era procedente exonerar de la sancion a la demandante bajo el entendido de que incurrié en un error

de interpretacion de las normas, pues, como se precisé, en el caso concreto, la demandante incurtié en un
emror de interpretacién de los hechos, aspecto este que no da lugar a exonerarse de la sancién por

inexactitud.
La Sala reitera que la sancién prevista en el articulo 647 del E.T. se impone cuando se incluyen costos,
. deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o0 anticipos

inexistentes. Y, que para que se perfeccione la infraccién, la inclusién se debe gjecutar con ei propésito de
obtener un provecho que se traduce en el menor pago de impuestos o en la determinacién de un mayor
saldo a favor.

Asi mismo, reitera que el adjetivo inexistente debe entenderse en sus dos acepciones: como adjetivo relativo
a aquello que carece de existencia: y como adjetivo relativo a aquello que, si bien existe, se considera
totalmente nulo, porque es “Falto de valor y fuerza para obligar o tener efecto, por ser contrario a las leves, o
por carecer de las solemnidades que se requieren en la sustancia o en el modo.

De ahi que ei articulo 647 del E.T. prevea que, en general, lo que se quiere sancionar es la utilizacion en las
declaraciones tributarias, o en los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o factores
falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, puesto que todos estos adjetivos, en ultimas, implican la
inexistencia de los egresos que se llevan como costo, deduccion, descuento, exencioén, pasivo, impuesto
descontable, retencién o anticipo, sin serlo, por una de las siguientes razones: o porque en realidad no
existen esos egresos: 0 porque, aun existiendo, no se probaron: 0 porque, atin probados, no se subsumen
en ningun precepto juridico del Estatuto Tributario que les de valor v fuerza para tener el efecto invocado,
por carecer de las solemnidades que exige ese Estatuto Tributario para darles la calidad de tales, a menos
que, en éste ultimo caso se verifique la interpretacion eménea por parte de la Sociedad que lo haya inducido
. a apreciar de manera emronea la norma y a subsumir los hechos econémicos declarados en la misma...” e

subraya).

De la misma forma, en Sentencia No.17306 del 5 de mayo de 2011, M. P. Dr. Hugo Fernando
Bastidas, sefial6:

“...En efecto, en sentencia del 28 de junio de 2010, la Sala‘consider6 que la falta de prueba sobre la

realizacién de los costos, significaba la inclusién en la declaracidn de costos inexistentes que daban lugar

a un_menor impuesto a paqar, conducta que era_sancionable en virtud del articulo 647 de! Estatuto
Tributario.
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Asl mismo, mediante sentencia del 19 de agosto de 2010, la Sala sefialé que generaba la
sancion por inexactitud la conducta de La Sociedad de incluir en la declaracién, como
deducciones, partidas frente a las cuales no se demostré su realidad v_procedencia, que
afectaron la base gravable y dieron lugar a un menor impuesto a cargo. En esa oportunidad
advirtié que no era necesario que la Administracién estableciera que los gastos fueron irreales,
pues lo cierto era que fueron solicitados como deduccién, sin_demostrar_su_procedencia;
méxime cuando correspondia al contribuyente desvirtuar la presuncion de legalidad de los
actos administrativos.

(.}

En efecto, a juicio de la Sala, para que una partida declarada se tenga como real y verdadera, como regla
general, debe probarse la realizacién de la misma, que existe, que fue efectuada. Es decir, requiere de
una actividad probatoria suficiente y adecuada sobre la existencia de esos hechos que originan la partida.
Para la Sala la sancién por inexactitud no tiene como condicién que se evidencie una conducta evasiva o
fraudulenta por parte de la sociedad, pero si se requiere que los datos declarados sean reales.

{(.)

Asimismo, reitera que el adjetivo inexistente debe entenderse en sus dos acepciones: como adjetivo
relativo a aquello que carece de existencia; y como adjetivo relativo a aquello que, si bien existe, se

considera totalmente nulo, porque es “Falto de valor v fuerza para obligar o tener efecto, por ser contrario
a las leves, o por carecer de las solemnidades que se requieren en la sustancia 0 en el modo...” se susys).

En cuanto a los argumentos que plantea la parte accionante para sustentar la diferencia de
criterios, cuando la aduce frente a las normas tributarias y contables relativas a la causacion y
realizacion del ingreso, a las normas de interpretacion de las normas sobre registro de contratos
de importacién de tecnologia, a las expensas laborales segun la costumbre mercantil, y a los
auxilios laborales, se observa que por ser equivalentes a las objeciones frente a cada una de las
glosas, nos remitimos a lo antes expuesto para sustentar que no est4 comprobada la prosperidad
de los mismos y por tanto no estd demostrada la diferencia de criterios que levante la sancion
impuesta, o desvirtie que se trato del desconocimiento del derecho por parte del contribuyente.

Ahora bien, se encuentra demostrado en el presente asunto que se configuré el hecho sancionable

previsto en la ley, lo que resalta la indebida aplicacion del derecho o desconocimiento del mismo,
por parte de la sociedad actora, a la que no puede referirse la diferencia de criterios entre la
Administracion y el contribuyente, argtiida en la demanda. Estableciéndose con claridad que la
sociedad demandante realizé los supuestos que se enmarcan a las conductas tipicas sancionables
consagradas en el articulo 647 y 647-1 del E.T. lo cual justifica la imposicion de la sancién prevista
en tales disposiciones.

CARGO:6.6.1.6. Improcedencia de la imposici6n silmultanea de la sancién por inexactitud y
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la sancién por disminucion de pérdidas fiscales.

6.6.1.7. La DIAN viola el principio del nom bis in idem, toda vez que la Constitucién le
prohibe al Estado imponer dos sanciones distintas con base en un mismo hecho.

Plantea la parte actora en su cargo que: “La imposicion de la sancién por rechazo de la pérdida
fiscal propuesta por CBI en cuantia de $9.987.176.750 deviene ilegal, dado que a la luz de la
doctrina de la DIAN se ha ratificado que la sancién prevista en el articulo 647-1 no es auténoma y
no podria aplicarse con idependencia de la sancion prevista en el articulo 647. Es el
desconocimiento de ciertos gastos y la adicién de un ingreso lo que disminuye la pérdida como lo
que incrementa el impuesto, sin que pueda aludirse a los hechos o actuaciones diferentes que
ameriten sanciones independientes.”

Sefala igualmente el actor, que: “Ef principio del non bis in idem, se encuentra consagrado en el
Articulo 29 de la Constitucién Politica. Este principio constitucional prevé que todo ciudadano tiene
derecho “a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.”

Agrega igualmente: “Ef hecho que la DIAN proponga la imposicion de dos sanciones por un mismo
hecho CBI (sancién por disminucion de pérdidas y sancién por inexactitud), constituye una clara
violacién del articulo 29 de la Constitucion Politica, pues reiteramos, la garantia del non bis in idén
supone que un hehco no pueda ser sancionado dos 0 mas veces cuando exista identidad de
sujeto, hecho y fundamento.”

De entrada, manifestamos que no le asiste razén a la parte demandante.

Consideramos preciso, referimos a la Sancién por disminucion de pérdidas'?®, la cual fue
fundamento en el articulo 647-1 del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 24 de la Ley 863
de 2003, que preve:

RECHAZO O DISMINUCION DE PERDIDAS. La disminucién de las pérdidas fiscales declaradas por la
sociedad, mediante liquidaciones oficiales o por correccion de las declaraciones privadas, se considera
para efectos de todas las sanciones tributarias como un menor saldo a favor, en una cuantia equivalente
al impuesto gue fedricamente generaria la pérdida rechazada oficialmente o disminuida en Ia correccion.
Dicha cuantia constituird la base para determinar la sancién, la cual se adicionard al valor de las demés

sanciones que legalmente deban aplicarse.

Las razones rocedimientos para_eximir_de las sanciones de inexactitud o por correccion, serén

123 Por valor de $15.979.483.000
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aplicables cuandg las mismas procedan por disminucién de pérdidas.

PARAGRAFO 1o. Las correcciones a las declaraciones del impuesto sobre la renta que incluyan un
incremento del valor de las pérdidas, deberéan realizarse de conformidad con el procedimiento establecido
en el articulo 589

PARAGRAFO 20. La sancién prevista en el presente articulo no se aplicard, cuando la sociedad .corrija

voluntariamente su declaracién antes de la notificacién del emplazamiento para corregir o del auto que

ordena inspeccion tributana, y la pérdida no haya sido compensada.” (se subraya).
Conforme a lo expuesto, la sancién por disminucién de pérdidas fiscales procede cuando se
determina oficialmente un menor valor dei renglén de la pérdida fiscal que puede estar sujeta a
futura compensacion, la cual, en este caso, est4 demostrada por costos y/o deducciones
inexistentes lo que se denota fehacientemente en la gestién de la sociedad CBI COLOMBIANA
S.A, de presentar pérdida liquida en el periodo gravable, por cuanto, provenir esta de la omision
de ingresos, rechazo de costos, gastos operacionales de administracion, otras deducciones
analizadas cada una anteriormente, no puede predicarse la existencia de pérdida liquida alguna.

La sancion por disminucion de pérdidas consiste en que, con el mayor crédito fiscal o pérdida fiscal
habilita al contribuyente a solicitar la compensacion en una vigencia posterior, independientemente
de que lo solicite. La misma Corte Constitucional en Sentencia C-910 del 21 de septiembre de
2004, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil, invocada en la demana, especificamente a! declarar exequible
el articulo 647-1 del Estatuto Tributario, sobre tales aspectos de la sancién precisé:

“..Observa la Corte que, no obstante, las imprecisiones de redaccion, el articulo 647- 1 del Estatuto
Tributanio, adicionado por ef articulo 24 de la Ley 683 de 2003, no contiene una sancién auténoma, sino
que regula las condiciones en las cuales las sanciones por comeccién o por inexactitud habrén de
aplicarse en los eventos de disminucién o rechazo de pérdidas fiscales.

Ello resulta evidente no solo a partir del texto de la norma estudiada, sino también si se tiene en cuenta
que, en la exposicion de motivos del proyecto presentado por el gobiemo, expresamente se seftalaba, en
relacién con esta disposicién que "en el caso de disminucién de pérdidas por efecto del proceso de
fiscalizacién, se recaudard sancion por inexactitud sobre el menor valor de! impuesto que tedricamente
generaria la pérdida rechazada".

De manera general, las sanciones por correccién o por inexactitud estén vinculadas al valor del mayor
impuesto a pagar o del menor saldo a favor que resulte de la infraccién comegida o detectada. En ese
régimen, como quiera que, de acuerdo con la ley tributaria, las pérdidas de un periodo fiscal pueden ser
compensadas en los siguientes, la declaracion de las mismas sélo tendria impacto sobre el impuesto a
cargo o el saldo a favor, en el periodo o los periodos en los que sean efectivamente compensadas.

Tal como se pone de presente en la intervencion de la DIAN, ese sistema habia permitido que algunos
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contribuyentes adoptasen la practica de declarar pérdidas por mayor valor sobre el real, dado que, en una
eventual fiscalizacién por las autoridades tributanias, no habria lugar a sancién sino, simplemente, a una
reduccién de la pérdida declarada.

La norma demandada modificé los supuestos para la aplicacion, en estos casos, de las sanciones por
comreccion 0 por inexactitud. El nuevo marco sancionatorio encuentra sustento en diversas
consideraciones. Por un lado, debe fenerse en cuenta que un objetivo central de este tipo de sanciones es
preservar la veracidad v confiabiiidad de las declaraciones tributarias. En consonancia con ello,
independientemente de que el legislador considere que la sancién debe vincularse al detnimento que ia
conducta de ia sociedad produzca para el fisco, resulta razonable que la sancién se aplique en relacién
con la conducta -declarar un mayor valor por concepto de pérdidas- y con el momento en el que ella se
produce, esto es, cuando se realiza la declaracién, v no cuando se matenalice el efecto lesivo desde el
punto de vista del recaudo tributano.En ese contexto, no cabe sefialar que se condena a la persona por
algo que es eventual y que solo ocumiria en el futuro, porque la conducta sancionada es declarar un
mayor valor como pérdida, lo cual_de por si, constituye un crédito fiscal que habilita al confribuyente a
compensar con futuras rentas las pérdidas declaradas.

Debe tenerse en cuenta, ademas que la norma acusada dispone que “las razones y procedimientos para
eximir de las sanciones de inexactitud o por correccién, serén apiicabfes cuando ias mismas procedan por
disminucion de pérdidas”, y que, por otra parte, la aplicacién de! régimen especial previsto en la norma se
excluye cuando “; la sociedad comija voluntariamente su declaracion antes de la notificacion del
emplazamiento para corregir o del auto que ordena inspeccion tnbutaria, y ia pérdida no haya sido
compensada. ”

Por las anteriores consideraciones, encuentra la Corte que la norma demandada, no presume la mala fe
de la sociedad y se ajusta a los articulos 29 y 83 de la Constitucién, porque la sancién no corresponde a
un hecho futuro y eventual, cual serfa compensar las pérdidas declaradas, sino a una conducta actual y
establecida conforme a las reglas del debido proceso. cual es haber incluido en la declaracién, valores
mayores que los reales por concepto de pérdidas. No se trata entonces de desconocer la presuncién de
inocencia o de presumir una culpabilidad futura, porgue la sancién se aplica a un hecho cierto,
preexistente a la sancién, y que configura para la sociedad un crédito fiscal, independientemente de su
decisién de hacerlo valer en el futuro o no.

El demandante parte de una base equivocada, puesto que considera que una es la sancién por correccién
o por inexactitud de los supuestos a partir de los cuales se establecit la pérdida (ingresos omitidos o
costos inexistentes) y ofra, distinta e independiente, la que corresponderia a la compensaciéon de tal
pérdida en declaraciones futuras.

En ese supuesto la sancién prevista en el articulo demandado no serfa una sancién por inexactitud, sino
por la indebida compensacién de unas pérdidas en cuantia supenor a la real. Pero, tai como se ha
establecido en esta providencia, en el articulo647-1 del Estatuto Tnbutario no se establece una sancién
auténoma, sino que se regulan las condiciones en las cuales las sanciones por inexactitud v por correccién
se aplican cuando se trate de rechazo o disminucién de pérdidas. Por consiguiente, habréa de declararse la
exequibilidad de fa nonma acusada, en relacién con los cargos analizados...” se resas y suorayay.

Como se puede observar la sancién por disminucion de pérdidas derivada de la inexactitud
incurrida por la sociedad en su privada en renglones citados genera la disminucién de pérdidas y
en consecuencia la sanciéon impuesta, que como se establece con claridad no es igual a la sancion
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por inexactitud y su equivalencia no proviene por el hecho de que se utilice Ia tarifa prevista para

ésta ultima, puesto que los hechos que la generan son diferentes.

Con los anteriores aspectos en mente, retomamos el cargo , sefialando la sancién prevista en el
articulo 647-1 del Estatuto Tributario no es una sancién auténoma y asi lo ha reconocido la doctrina
de la DIAN en el Concepto No 086856 del 8 de septiembre de 2008 y en el Oficio 064370 del 27 de
noviembre de 2014, pero en nada impide que el administrado sea sancionado por los dos (2)
alcances que se derivan de distintos hechos, por lo que teniendo en cuenta que el principio non bis
in idem prohibe que exista una doble sancién cuando hay identidad de sujetos, acciones,
fundamentos normativos, finalidad y alcances de la sancién, ello no ocurre frente a las previstas en
los articulos 647 y 647-1 E.T., para lo cual se efectua el siguiente analisis:

SANCION POR RECHAZO O

CONCEPTO SANCION POR INEXACTITUD DISMINUCION DE PERDIDAS
FUNDAMENTOS .
NORMATIVOS Articulo 647 delE. T Articulo 647-1del E. T
Activo: El Estado Activo: El Estado
SUJETOS .
Pasivo: Contribuyente Pasivo: Contribuyente

La omision de ingresos, de impuestos
generados por operaciones gravadas, de
bienes © actuaciones susceptiblesde

igravamen. o '
La inclusién de costos. deducciones -2 disminucion de una pérdida fiscal
descuentos exenciones 'declarada, ya sea a través de una

liquidacién oficial o por correccion
de la declaracion de privada (Se
precisa que la disminucion de la

pasivos,
impuestos descontables, retenciones o
Acgl&r::lfg :A:iggos;:uli!\t/gz;f: de dat;i;;;fet?;zs falsoso, pérdida  necesariamente  se
desﬁgurados' en las declaraciones opresentaré o por el aumeptg de
informaciones ftributarias, de las cua|es|ngresos © por el d esconocimiento
. . ! de costos o deducciones).
se derive un menor impuesto ¢ un mayor|
saldo a favor para la sociedad.

Solicitar compensacién o devolucién
sobre sumas que fueron objeto de
devolucién y/o compensacion.
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No incluir en la declaracién de retencién
en la fuente, la totalidad de las
retenciones que han debido efectuarse,
efectuarlas y no declararlas o declararlas
por un valor inferior.

FINALIDAD DE LA
SANCION

Sancionar inexactitudes en el denuncioSancionar inexactitudes en el
rentistico de la sociedad. denuncio rentistico de la sociedad.

ALCANCE DE LA
SANCION

Sancionar las inexactitudes|
Sancionar la inexactitud en el denunciodetectadas en el denuncio rentistico
rentistico que derive en un menorque se reflejen en una disminucion
impuesto o saldo a pagar o un mayoren el monto registrado como,
saldo a favor para la sociedad. pérdida y que en el proceso de
epuracion de la renta no generan
saldo a pagar por impuesto.

BASE CALCULO DE
LA SANCION

Diferencia entre el saldo a pagar ¢ a

favor (segln sea el caso), determinadoimpuesto teérico sobre el monto de
en la liquidacion oficial y el declarado porjla pérdida rechazada.

la sociedad.

En consecuencia, no se presenta violacion al principio del non bis ibidem, por cuanto a pesar que

exista identidad de sujetos, finalidad de la sancién (castigar), los fundamentos normativos, la base

para el calculo de la sancidn, el hecho que las origina, asi como el alcance la sancién son

diferentes, de manera que no se viola el debido proceso que consagra el articulo 29 de la

Constitucion Politica, puesto que ambos tienen una definicién legal en norma independiente que

hace alusién a hechos distintos que la generan, por lo que tampoco se concreta contradiccion con

la jurisprudencia que aduce.

Debe precisarse igualmente, que el contribuyente conté con conocimiento y voluntad al registrar

los datos en su declaracion privada, se comprueba el elemento subjetivo de las inexactitudes

incurridas, no obstante lo cual sobre su comprobacion el Consejo de Estado en sentencia del 31
de mayo de 1996, C.P. Ponente: Dr. Delio Gémez Leyva, Expediente No. 7650, precis¢: “...que
no es presupuesto legal para su configuracién, la obligacién de la Administracion de

probar “maniobras fraudulentas’ como lo pretende la demandante, y que ademas, frente a

aquellos conceptos, es el contribuyente el obligado a probar que tiene derecho a los mismos,

por lo que, si no lo hace queda incurso en esta infraccion..” (Se resalta ).
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A su vez, en sentencia 17306 del 5 de mayo de 2011, C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas indicé:
“..Ahora bien, la Sala también precisa que para imponeria sancién por inexactitud no se
requiere probar que el contribuyente haya actuado con intencion dolosa o culposa, pues la
infraccion se tipifica simplemente por la inclusién, por error de interpretacién, de hechos
econémicos y de la subsuncién de los mismos en la norma que se invoca para amparar el
beneficio (infraccion objetiva), o por la inclusion, de manera dolosa, de hechos falsos”24

De donde se extrae que para imponer la sancién no se requiere probar que el contribuyente haya
actuado con intencion dolosa o culposa, conforme a lo ya decantado por la Jurisprudencia del
Consejo de Estado, ya citadas.

Por las razones anotadas no es procedente levantar las sanciones impuestas, en los actos que son
objeto de demanda, ya que las mismas se encuentran ajustadas a derecho conforme a los
postulados contenidos en los articulos mencionados del Estatuto Tributario y los apartes
jurisprudenciales transcritos, por tanto es claro que se han configurado los presupuestos facticos
normativos que conilevan a la imposicién de las sanciones en mientes, sin que sea viable aceptar
los cargos esgrimidos en la demanda, resaltdndose la improcedencia de los cargos formulados.

. De la improcedencia de la Solicitud de Condena en Costas formulada por la
demandante:

En cuanto a las pretensiones en tono a la condena en costas, resaltamos que tal pretension es
improcedente, por cuanto, el articulo 188 del CPACA, prohibe que en asuntos de interés
publico se condene en costas, siendo evidente que el asunto tributario, el cual deriva de la
facultad impositiva del Estado consagrada en la misma constitucién politica nacional en diferentes
preceptos dentro de los cuales sefialamos ART.345, 363, 366 C.P.N. , la misma involucra interés
publico ya que a través de ella se obtienen los recursos necesarios para la realizacién de los
mismos fines del Estado, es por ello que no se puede escindir el interés publico a pesar de que nos
encontremos ante una controversia aparentemente interpartes. Es mas, es connatural a la razén
de ser de la determinacion fiscal que el Estado profiera las liquidaciones oficiales de revision, en

14 Sentencia del 12 de junio de 2012 expediente 17995, C.P. Hugo Fernando Bastidas Bércenas.
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orden a establecer la correcta determinacién del impuesto y de esta manera se formalice la

actuacion que debi6é cumplir el responsable en su oportunidad.

En relacion a este punto, traemos a colacion criterio este acogido por el HONORABLE TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR en Sentencia de segunda instancia, de fecha del 31 de octubre
de 2014125 | sefald:

“De acuerdo a lo anterior, si bien los articulos antes referidos, establecen un crterio objetivo para la
imposiciéon de la condena en costas, como lo es ser vencido en el proceso o habérsele resuelto
desfavorablemente el recurso de apelacidn, presupuestos que se dieron en el presente caso contra la
parte demandante, el CPACA trae como limite a esta norma para la no imposicion de la condena en costas
que en el proceso se ventile un interés puablico. Asi, al ser considerados los tributos como de interés
publico, asunto sobre el que gira el presente proceso, no hay lugar a imponer tal condena, siendo
procedente por lo tanto revocar el ordinal segundo de la sentencia apelada, a través del cual el Juez de
Primera Instancia, condena en costas a la demandante. Bajo los mismos argumentos, tampoco habra
lugar a imponer condena en costas en segunda instancia.”

De ofra parte, al disponer el mencionado articuio 188 del CPACA que “la sentencia dispondré de la
condena en costas,” , una interpretacién adecuada del mencionado precepto impone al operador
juridico que en la sentencia se disponga sobre la condena en costas, lo cual no supone la
imposicién de una proposicién condicional, en virtud de la cual siempre que se profiera un fallo
debe condenarse en costas al extremo procesal que resulto vencido, pues tal como lo consider6 el
H. Consejo de Estado'?$, |a preceptiva normativa lo que contiene es un “verbo encaminado a
regular la actuacion del funcionario judicial’, cuando dicte sentencia que decida las pretensiones
del proceso sometido a su conocimiento, pero no impone al funcionario judicial la obligacién de
condenar en costas, soélo le da la posibilidad de “disponer’, esto es, de pronunciarse sobre su
procedencia, por tanto no resulta automatica la condena en costas a la parte que resulte vencida
en el litigio.

Conforme a lo anterior, es claro que el presente asunto involucra un interés publico, como hemos
explicada en precedencia, razén suficiente para que dentro del mismo no se condene en costas,
no obstante lo anterior, tampoco podria condenarse en costas a la parte demandada por cuanto tal
como se ha reiterado en jurisprudencia del Consejo de Estado el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso si hien dispone que “1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a
quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja, suplica,

125 Dermandante FUMECO LTDA contra la DIAN, Rad. 1300133330122013001650 1
126 Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda, Subseccion B. Sentencia del 20 de enero de 2015 Expediente No.4593-
2013; C.P. Dr.Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
codigo.”, también lo es, que la misma disposicion debe analizarse en conjunto con la regla del
numeral 8 de la mencionada disposicion la cual contempla que: “8. Solo habré lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causarony en la medida de su comprobacion.”, y se
advierte en el presente asunto que el actor no presenta pruebas que demuestren o justifiquen
erogaciones por conceptos de costas que las hagan procedentes en contra de la parte demanda, lo
cual constituye una razén mas que resalta su improcedencia.

Por tanto la pretension planteada por el actor resulta improcedente.

Por todo lo expuesto, debe sefialarse que los actos administrativos producidos por la DIAN fueron
expedidos en cumplimiento de las normas contenidas en el Estatuto Tributario y demas normas
concordantes, agotando todas y cada una de las etapas de determinacion, liquidacion y discusion
del impuesto, motivando en debida forma los actos producidos con la indicacion de los
fundamentos de hecho y de derecho que respaldan la voluntad de la Administracién Fiscal al
expedirlos, la valoracién de las pruebas recaudadas, siempre regida por un relevante espiritu de
justicia que la caracteriza en la aplicacién de la ley, cumpliendo por tanto con el debido proceso
que regula las diferentes actuaciones que esta produce.

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos, se consideran plenamente desvirtuadas todas y
cada una de las acusaciones hechas por la parte demandante, por lo cual se concluye que sus
pretensiones carecen de fundamento y que por ello no le asiste razon en acudir al amparo de esa
jurisdiccion, maxime cuando es ostensible que los actos administrativos proferidos por la
Administracién se adecuaron a la normatividad que regula su produccién y fueron acordes a los
hechos que le sirvieron de causa.

1

Por tanto, rechazamos el concepto de violacion arguido por la demandante, en especial en torno
los Arts. 27, 28, 493 647y 647-1, 743, 752, 774, 750, del E.T., Art.3 Decreto 1372 de 1992, art.13
y 99 del Decreto 2649 de 1993, Arrt.14 del Decreto 2650 de 1993, Art.21 del Decreto Ley 2067 de
1991 Arts. .29, 95 #9, 243, 363, dela C.P..
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lIL.-EXCEPCIONES:

-EXCEPCION GENERICA:

Teniendo en cuenta que no son ciertos los fundamentos en que se basa la parte demandante para
sustentar sus pretensiones, formulamos la excepcién genérica, consistente en que se declare
cualquier otra excepcidbn que resulte probada en el proceso, aunque no haya sido alegada
expresamente, arts. 180 Nral 6 y 187 del CPACA. Lo anterior en aras de que en este proceso se
dicte una sentencia atenta a la verdad de los hechos y conforme a derecho. Me reservo el derecho de
ampliar estos conceptos, en el momento procesal correspondiente.

. IV.- A LAS PRETENSIONES

Con fundamento en los argumentos expuestos en precedencia, me opongo a
todas las pretensiones formuladas por el actor y solicito respetuosamente,
despachar desfavorablemente las suplicas de la demanda.

Iguaimente solicito a su Despacho declarar probadas las excepciones propuestas y las demas que
encuentre probadas acorde con lo dispuesto en el art.180 Nral 6 del C.P.A.C.A, y el articulo 187
del C.P.A.C.A. dando por terminado el proceso.

V.- PRUEBAS

-Copias autenticas de los documentos que aportamos contenidos en el -Expediente
. No.AD20142015001483 por concepto de RENTA afio gravable 2014, seguido a cargo de la
Sociedad, los cuales contienen los antecedentes de los actos admistrativos a que se refieren los
hechos de la demanda, contenidos en a& cuadernos. (W) Csaderncs -2 bW

PERSONERIA: Solicito sea reconocida.

NOTIFICACIONES: Las recibiré en la secretaria de su Despacho y en la Direccion Seccional de
Impuestos de Cartagena, ubicada en manga 3 avenida, Calle 28 No. 25-04. Direccion electrénica

de ia DIAN: notificacionesjudicialesdian@dian.gov.co

| Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena
Manga, Avenida 3a No. 25-04
PBX 660 77 00

r

RS

69

,\(\\b



L] ) . -~
My D IA N I El emprendimiento Minhacienda
zlllllz, . 2R cs de todos h

Direccitn de tmpuesios y Aduanss Nacionsies

DIVISION GESTION JURIDICA TRIBUTARIA

Contestacién demanda radicada con No.13001-23-33-000-2018-00456-00

ANEXOS: -Poder para actuar, Resolucion No.000204 del 23 de octubre de 2014 Publicada en el
Diaio Oficial N0.49314 del 24 de octubre de 2014 Modificada por la Resolucién No.000074 del 9 de
Julio de 2015, Actas de posesion de la Directora Seccional de Impuestos y de la suscrita.
- Expediente No.AD20142015001483 por concepto de RENTA afio gravable 2014, 2.buD

Respetuosamente,

ANA CASTELLAR
C.C. 33.106.889 de San Jacinto Bol.
T.P.No. 79177 del C.S. de la J.
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