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Demandante: Adrian Rodrigo Cabezas Pefia

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: WILSON RAMOS GIRON
Bogot4, D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 41001-23-33-000-2017-00488-01 (26464)
Demandante: Adrian Rodrigo Cabezas Pefia
Demandada: DIAN

Temas: Renta. 2012. Costos y gastos. Consorcios. Medios de prueba.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la sentencia
del 18 de agosto de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo del Huila, que neg6 sus
pretensiones, sin condenarlo en costas (f. 184).

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Mediante la Liquidacién Oficial de Revision nro. 132412016000018, del 17 de mayo de
2016 (ff. 23 a 36), la demandada modificé la declaracién del impuesto sobre la renta
presentada por el actor para el afio gravable 2012, para adicionar ingresos; rechazar
parte de los «otros costos y deducciones» y de las retenciones en la fuente; e imponer
sancion por inexactitud. Con el recurso de reconsideracion, el demandante present6é una
correccion provocada a la autoliquidacion inicial del impuesto para allanarse a la adicién
de los ingresos y al rechazo de una de las erogaciones. Al respecto, la demandada profirié
la Resolucion nro. 003305, del 12 de mayo del afio 2017 (ff. 38 a 52), con la cual acept6
las glosas a las que se allané el actor y las retenciones inicialmente rechazadas, y redujo
la sancion por inexactitud impuesta, en aplicacion del principio de favorabilidad.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en
el articulo 138 del CPACA (Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), el actor formulé las siguientes pretensiones (f. 4):

Primera: Se declare la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision nro. 132412016000018 del 17 de
mayo de 2016 proferida en el procedimiento administrativo especial que se precisara en los hechos de la
demanda.

Segunda: Se declare la nulidad de la Resolucién nro. 003305 del 12 de mayo de 2017, que decidio el
recurso de reconsideracion interpuesto en contra de la liquidacion oficial de revision que antecede.

Tercera: Que se declare la improcedencia de la sancién por inexactitud confirmada en la Resolucion nro.
003305 del 12 de mayo de 2017.
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Cuarta: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones se restablezca el derecho de mi
poderdante declarando que la liquidacién privada del impuesto sobre la renta del afio 2012 (correccién)
presentada segun formulario nro. 20103611712530 del 18 de julio de 2016, se encuentra ajustada a
derecho y, en consecuencia, eran inmodificables los renglones de otros costos y deducciones, los de
liquidacién del impuesto y de las sanciones.

Quinta: Que se condene a la entidad demandada al pago de costas, incluyendo las agencias en derecho.

A los anteriores efectos, invoc6 como normas violadas los articulos 95.9 de la
Constitucion; 683 y 744 del ET (Estatuto Tributario); y 33 del Decreto 836 de 1991, bajo
el siguiente concepto de violacion (ff. 9 a 20):

Censuro que, basandose en el articulo 771-2 del ET, su contraparte rechazara los costos
que declaré por las operaciones ejecutadas a través de un consorcio, porque, en su
criterio, no podian exigirle las facturas como soporte de esas erogaciones, debido a que
los articulos 18 ibidem y 33 del Decreto 836 de 1991 preveian como prueba de las
mismas, los certificados del representante legal y del contador del consorcio. Agregoé que
aporté esos certificados y su contabilidad como prueba de los costos rechazados, pero
no fueron valoradas por la demandada. Por ello, planteé que su contraparte violo los
principios de legalidad, buena fe y confianza legitima, y la doctrina oficial expuesta en el
Concepto nro. 030948 de 1999. También, cuestiond que la demandada no ejerciera sus
potestades de fiscalizacion para verificar la realidad de los costos mediante la
comprobacién de la informacién en medios magnéticos reportada por el consorcio. Por
ultimo, se opuso a la sancién por inexactitud pues no se probd la tipicidad de su conducta.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones del actor (ff. 121 a 128), para lo cual defendié
la aplicacién del articulo 771-2 del ET, conforme al cual el reconocimiento fiscal de las
erogaciones realizadas a través del consorcio estaba condicionado a la entrega, por parte
del declarante, de las respectivas facturas con el cumplimiento de los requisitos
dispuestos en los articulos 617 y 618 ibidem. Aseguré que en la actuacion administrativa
desvirtu6 el valor probatorio de la contabilidad del actor, y que lo requiri6 para que
aportara las pruebas de los costos, pero fue este quien incumplié con esa carga. Agrego
que, si bien valoro todas las pruebas aportadas y la informacion en medios magnéticos
reportada por el consorcio, esos medios probatorios carecian de idoneidad para aceptar
las erogaciones cuestionadas. Finalmente, defendio la sancién por inexactitud porque el
actor incurrio en el tipo infractor descrito en el articulo 647 ibidem.

Sentencia apelada

El a quo negé las pretensiones de la demanda, sin condenar en costas (ff. 165 a 184).
Juzgo que, en ejercicio de sus potestades de fiscalizacion, la Administracion podia exigir
documentos adicionales a los certificados del representante legal y del contador del
consorcio para aceptar la deducibilidad de los costos discutidos. Expresé que el hecho
de que la Administracion provocara la correccion de la declaracion privada permitia inferir
gue la contabilidad no era llevada en debida forma y que, por lo tanto, requiriera
comprobaciones complementarias para acreditar la realidad de los hechos econdémicos
declarados por el demandante. En ese contexto, adujo que el actor no desvirtué la
legalidad de los actos demandados, pues omitidé soportar las erogaciones con los
documentos previstos en el articulo 771-2 del ET. Agreg6 que la demandada desplegé
sus potestades de investigacion y fiscalizacion para corroborar la procedencia de los
costos de la litis, pero fue el demandante quien omiti6 allegar las facturas y que, por ello,
no se vulneraban los principios invocados. Por lo anterior, avalo la sancion por inexactitud
debido a la ausencia de soporte de los costos debatidos, y consideré que, al ser una
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discusion sobre los hechos, se excluia la causal de exoneracion alegada.
Recurso de apelacion

El actor apel6 la decision de primer grado (indice 2%), para lo cual reiteré que no estaba
obligado a soportar las erogaciones cuestionadas segun lo dispuesto en el articulo 771-
2 del ET, pues bastaba que autoliquidara sus ingresos, costos y gastos acorde con la
participacion que poseia en el consorcio del cual era miembro, rubros que, en su criterio,
estaban debidamente soportados con los certificados que para esos efectos le expidieron
el representante legal y el contador de esa figura asociativa. Invoco la orientacion
profesional nro. 04 de 2002, proferida por el Consejo Técnico de la Contaduria Publica
para respaldar su alegato. Insistié en que su contraparte no ejercié apropiadamente su
potestad de fiscalizacion pues no valoré su contabilidad ni la del consorcio, pese a haber
sido llevadas en debida forma. Agregé que el hecho de que la Administracion admitiera
la cancelacion del RUT de los consorcios, era indicativo de que aquellos cumplieron sus
obligaciones fiscales. Finalmente, se opuso a la sancién por inexactitud.

Pronunciamiento sobre el recurso

La demandada reiteré los argumentos expuestos en las anteriores etapas procesales
(indice 11). Por su parte, el ministerio publico guardé silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados, atendiendo a los cargos de apelacion
planteados por el demandante, en calidad de apelante Unico, contra la sentencia del
tribunal que nego sus pretensiones, sin condenarlo en costas. Por lo tanto, corresponde
establecer si el actor probd, con los medios probatorios idoneos, los costos que declaro
por su participacion en un consorcio. De ser el caso, se decidird sobre la sancion por
inexactitud.

2- Sobre la cuestion debatida, el apelante Unico sostiene que era improcedente que, con
fundamento en el articulo 771-2 del ET, la demandada le exigiera las facturas de venta
como prueba de los costos rechazados, porque al ser erogaciones de un consorcio en el
gue participd, estas debian probarse con los certificados que para ese efecto emitian el
representante legal y el contador del contrato de colaboracion empresarial. Asegura que
esos certificados, su contabilidad y la contabilidad del consorcio daban cuenta de las
aminoraciones discutidas. En el otro extremo, la demandada aduce que valoré todas las
pruebas del sub lite, pero que estas no acreditaban la procedencia de los costos, habida
cuenta de que, tras ser requerido, el demandante no aport6 las facturas de venta que
serian las pruebas conducentes e iddneas para aceptar su deducibilidad, conforme a lo
dispuesto en el articulo 771-2 ibidem; tesis que avalo el a quo.

De acuerdo con las anteriores alegaciones, en el sub lite no se encuentra en discusion la
aplicacion ni el alcance de la regla del articulo 18 del ET (entonces vigente), conforme a
la cual, los miembros de los consorcios debian llevar en su contabilidad y registrar en su
declaracion del impuesto sobre la renta los costos que les correspondieran de acuerdo
con el porcentaje de participacion en el contrato de colaboracion empresarial; sino que
se discute si el demandante, en su calidad de consorciado, debia aportar las facturas de
venta como prueba de las aminoraciones que declaré por las operaciones del consorcio,
segun lo dispuesto en el articulo 771-2 del ET, o si, para tal efecto, era suficiente el
certificado emitido por el representante legal y el contador del mismo.

1 Del historial de actuaciones registradas en el repositorio informatico samai.
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2.1- De conformidad con el articulo 18 del ET, en su versién dada desde la Ley 223 de
1995 (antes de la modificacion introducida por el articulo 20 de la Ley 1819 de 2016), los
miembros de los consorcios estan obligados a llevar en su contabilidad y declarar de
manera independiente los ingresos, costos y deducciones, en proporcion a su
participacion en el negocio juridico de colaboracion empresarial. Asi, aquellos rubros
realizados fiscalmente en el marco de esa figura asociativa deben ser registrados en la
contabilidad del participe e incluidos en su declaracion de renta de acuerdo con su
participacion?. Adicionalmente, aungue solo con la modificacién introducida por el articulo
20 de la Ley 1819 de 2016 se establecido expresamente en el articulo 18 ibidem la
obligacion a cargo del gestor, representante o administrador del contrato de certificar y
proporcionar a los participes la informacion financiera y fiscal relacionada con el negocio
juridico, esta Seccion ha puesto de presente, segun la técnica contable, la utilidad de
«gue los consorcios y uniones temporales lleven contabilidad en forma independiente de
sus miembros, donde se discriminen los movimientos de cada miembro del consorcio o
union temporal, lo cual les permite a los administradores y a los consorciados 0 miembros
de la union temporal conocer los resultados de la gestion, los resultados del contrato, la
participacion de los miembros en los ingresos costos y gastos y en los derechos,
obligaciones, activos, pasivos o contingencias»®. De ese modo, el certificado expedido
por el gestor, representante o administrador del contrato de colaboracién empresarial —o
de su contador, como ocurre en el sub lite— permite a los miembros de la figura asociativa
autoliquidar sus obligaciones tributarias y soportarlas en caso de ser requeridos por la
autoridad tributaria, sin que ello impida que, en ejercicio de las potestades de fiscalizacion
y control, la Administracién haga comprobaciones adicionales sobre las cifras declaradas.

2.2- En el caso especifico de los consorcios, esta Sala, en las sentencias del 23 de julio
de 2020 (exp. 23237, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto)* y del 28 de octubre de 2021
(exp. 24985, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez) reconocié que, como cada sujeto de
aguellos contratos de colaboracién empresarial debe llevar su contabilidad y declarar, de
manera independiente, los ingresos, costos y deducciones que les correspondieran de
acuerdo con su participacion (articulo 18 del ET entonces vigente), la misma debe estar
documentada en los soportes contables. Por consiguiente, si bien el certificado del
representante legal y del contador del consorcio sobre los resultados del contrato de
colaboracion permite a los miembros autoliquidar sus obligaciones tributarias y
soportarlas, la autoridad tributaria podria requerir medios probatorios adicionales, i.e. los
documentos soportes de las operaciones constitutivas de costos o gastos, caso en el
cual, el consorciado, en su calidad de contribuyente del impuesto sobre la renta, debe
entregar las pruebas, pues tratindose de un aspecto negativo de la base imponible, su
demostracién compete al sujeto pasivo, pues es quien la invoca a su favor, conforme al
articulo 167 del CGP (Cddigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012); para lo cual puede
acudir a todos los medios probatorios previstos «en las leyes tributarias o en el Codigo
de Procedimiento Civil, en cuanto estos sean compatibles con aquellos» (articulo 742 del
ET). En ese contexto, le corresponde al actor probar la exactitud y procedencia fiscal de
las erogaciones cuestionadas en los actos demandados. Al respecto, la Sala aclara que
el articulo 33 del Decreto 836 de 1991 citado por el demandante, no establece una regla
sobre la prueba de las aminoraciones de los consorcios que rija para el presente caso,
toda vez que esa disposicion estuvo en vigor hasta la entrada en vigencia de la Ley 223
de 1995, con la cual se modifico el tratamiento tributario en el impuesto sobre la renta de
esos contratos de colaboracion (articulo 18 del ET).

2 Sentencias del 11 de junio y 23 de julio de 2020 (exps. 22269 y 23237, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto) y del 28 de octubre de
2021 (exp. 24985, CP: Julio Roberto Piza).

3 Sentencias del 11 de junio y 23 de julio de 2020 (exps. 22269 y 23237, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), de conformidad con la
Orientacién Profesional nro. 04 de 2002 proferida por el Consejo Técnico de la Contaduria.

4 Reiterada en la sentencia del 27 de agosto de 2020 (exp. 23269, CP: Julio Roberto Piza).
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2.3- Precisado lo anterior, corresponde verificar las pruebas que obran en el plenario,
para efectos de establecer si los costos de la litis fueron debidamente acreditados por el
apelante Unico:

() El 11 de julio de 2013, el demandante presentd autoliquidacion del impuesto sobre la
renta, en la que declard: «otros costos y deducciones» por $848.089.000 (f. 4 caa).

(i) Mediante requerimiento ordinario del 11 de marzo de 2015, la demandada solicité al
contribuyente, entre otros, la relacion detallada del valor solicitado como costos y
deducciones en la declaracion del impuesto sobre la renta, 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 o deduccion (ff. 12 y 13 caa).

(i) Al responder el anterior requerimiento, el demandante aporto, entre otros: (a) Balance
de prueba por cuenta y tercero del ejercicio 2012, segun el cual para el periodo revisado
el actor realiz6 erogaciones por $851.683.810, asi: i. cuenta contable nro. 51 «gastos
operaciones» por $84.686.549; ii. cuenta contable nro. 53 «gastos no operaciones» por
$641.800; iii. Cuenta contable nro. 73 «costos indirectos» por $39.994.886; y iv. cuenta
contable nro. 74 «costos por contratos de servicios» por $726.360.575, discriminada asi:
subcuenta 7401 «costos y gastos consorcios» por $456.349.261 correspondientes a tres
consorcios en cuantias de $41.095.050, 34.570.611 y $380.683.600 (subcuenta nro.
74010103) y subcuenta 7405 «contratos de servicios» por $270.011.314 (ff. 85 a 89 caa).
(b) Conciliacion contable-fiscal suscrita por el demandante y su contador, segun la cual,
en el regldn 43 «otros costos y deducciones» se declaré la suma de $848.089.000
generandose una diferencia de $3.594.810 con el monto de las erogaciones que fueron
contabilizadas en cuantia de $851.683.810 (f. 41 caa).

(iv) En visitas realizadas al contribuyente los dias 20 y 24 de agosto de 2015, la
Administracion lo requirié para que entregara copia de los certificados mensuales de los
ingresos, costos y gastos que declar6 por las operaciones de los consorcios en los que
participé durante el periodo de la litis (ff. 117 a 121 caa).

(v) Para cumplir con lo anterior, el demandante aport6 los certificados emitidos por el
representante legal y el contador de dos consorcios en los que participd. Respecto del
primer consorcio, el certificado indica que el actor tenia una participacion del 5%, en razén
de la cual realiz6 costos y gastos por $41.095.049, de los que no eran deducibles
$757.260 (ff. 122 a 134). Para el segundo consorcio, el certificado indica que el actor
tenia una participacion del 2%, en razén de la cual realiz6 costos y gastos por
$34.570.611, de los que no eran deducibles $1.819.046 (ff. 135 a 142 caa). En cambio,
omitié aportar los certificados relativos a los costos contabilizados por el tercer consorcio.

(vi) Mediante requerimiento especial, la demandada propuso modificar la autoliquidacién
del impuesto sobre la renta del actor. En lo que interesa a la litis, propuso rechazar el
monto de $383.259.907 de los costos y gastos en que incurrié a través de los consorcios,
considerando que solo soporté la suma de $73.089.354 con su contabilidad y los
certificados del representante legal y contador de los dos consorcios (ff. 410 a 427 caa).

(vii) Como la respuesta al anterior requerimiento fue extemporanea, la autoridad tributaria
profirio liquidacion oficial modificando la declaracion privada revisada, conforme a las
glosas propuestas en el acto preparatorio (ff. 481 a 493).

(viii) Contra la anterior decision, el demandante presentd recurso de reconsideracion (ff.
495 a 503 caa), con el que aporto los certificados emitidos por el representante legal y el
contador del tercer consorcio, los cuales indicaban que tuvo una participacién del 10%
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en el negocio de colaboracion, en razén de la cual obtuvo una utilidad neta de
$13.964.734, pues le eran atribuibles ingresos por $398.955.334 y expensas en cuantia
de $384.990.600. Ademas, certificO retenciones en la fuente practicadas a titulo del
impuesto sobre la renta por $3.989.553 (ff. 510 a 522 caa). Al respecto, también obra en
el expediente la informacion en medios magnéticos reportada por el consorcio en la que
informo ingresos a favor del actor por la suma de $398.955.334 (f. 99 caa) y el certificado
de las retenciones en la fuente correspondiente al demandante por $3.989.557 (f. 528
caa).

(iX) Mediante la resolucion que resolvid el recurso de reconsideracion, la autoridad
tributaria considerd que «si bien es cierto que con ocasion a la respuesta extemporanea
dada al requerimiento especial y al recurso de reconsideracion el contribuyente allega los
certificados mensuales de ingresos, costos, deducciones y retenciones en la fuente con
el Consorcio ... es importante precisar que ... no allega los soportes de estos costos,
deducciones o impuestos descontables tal y como lo sefiala el articulo 771-2 del Estatuto
Tributario... Esta demostrado en el expediente que el desconocimiento de costos fue
porque el contribuyente no soporté estos con las pruebas correspondientes conforme con
lo previsto en el articulo 771-2, conducta que se repite toda vez que, como se explicd, no
aporta los documentos que soporten los registros contables que persigue como
deducciones y se limita a solicitar que se realice una inspeccion tributaria al consorcio».
En cambio, le reconoci6 valor probatorio al certificado emitido por los funcionarios del
consorcio, en lo que respecta a la cuantia de las retenciones en la fuente practicadas al
actor (ff. 545 a 552 caa).

2.4- En el marco del recuento factico y juridico expuesto, se constata que la demandada
le reconoci6 la aptitud probatoria de los certificados emitidos por el representante legal y
el contador de los consorcios en los que participé el demandante, reconociendo la
deducibilidad de las erogaciones certificadas mediante esos documentos, en la media en
que coincidieron con los registros contables del obligado. Sin embargo, desconocié las
erogaciones para las cuales se omitié aportar esa prueba antes de la expedicion del acto
previo. La Sala verifica que con el recurso de reconsideracion el actor subsané esa
omisién aportando los certificados emitidos por el representante legal y el contador del
consorcio sobre los resultados de cada mes de su participacion en el negocio de
colaboraciéon empresarial. Esos documentos dan cuenta de los ingresos y expresas, en
la cuantia contabilizada y declarada por el demandante, que ademas coincide con los
rubros que le reporté el consorcio en la informacion en medios magnéticos. En los actos
acusados y en la contestacion de la demanda, la autoridad tributaria no expuso los
motivos por los cuales corresponderia negarle valor probatorio a esos certificados que el
actor entregé con el recurso de reconsideracién (oportunidad probatoria reconocida por
el articulo 744 del ET) y que si admitié como prueba de las erogaciones respecto de otros
dos consorcios en los que particip6. Se limité a sefalar que solo probarian esas
erogaciones debatidas las facturas y demas documentos soporte emitidos al consorcio
por los proveedores, criterio que no comparte la Sala, pues un adecuado certificado de
los administradores del consorcio también puede llevar a la afirmacion de los hechos con
relevancia que se pretende demostrar en el caso.

Si bien la Sala reconoce la potestad que tiene la autoridad para requerir comprobaciones
adicionales de las cifras consignadas en las declaraciones tributarias, en el sub lite, el
rechazo de los costos y gastos se sustentd en que el actor no aporto los certificados
emitidos por uno de los consorcios, omisién que subsanoé en el curso del procedimiento
de revision; y los indicios de inexactitud de las cifras certificadas, se desvirtuarian en la
medida en que estas concuerdan con los demas medios probatorios que obran en el
expediente. Asi, juzga la Sala que le asiste razon al demandante cuando sostiene que
probé las erogaciones rechazadas con los registros contables y el certificado emitido por
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el consorcio a través del cual incurrié en esas expensas. Por ende, prospera el cargo de
apelacion.

3- La Sala procedera entonces a revocar la sentencia apelada para, en cambio, declarar
la nulidad de los actos demandados y, a titulo de restablecimiento del derecho, declarar
la firmeza de la autoliquidacion de correccion provocada del impuesto sobre la renta del
afo gravable 2012, realizada por el actor en la oportunidad para interponer el recurso de
reconsideracion.

4- Atendiendo al criterio fijado por la Seccion, la Sala se abstendra de condenar en costas
en segunda instancia, con fundamento en lo establecido en el articulo 365.8 del CGP.

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

FALLA

1. Revocar la sentencia apelada. En su lugar:

Primero. Declarar la nulidad de los actos administrativos demandados.

Segundo. A titulo de restablecimiento del derecho, declarar en firme la autoliquidacién de correccion
provocada del impuesto sobre la renta del afio gravable 2012, realizada por el actor en la oportunidad
para interponer el recurso de reconsideracion.

2. Sin condena en costas en segunda instancia.

3. Reconocer personeria juridica a Juan Sebastidn Rojas Motta, como apoderado del
demandante, conforme a la sustitucion del poder conferida (indice 15)

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

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

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electrénicamentg) (Firmado electr()nicamen’te)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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