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INTRODUCCION

El presente escrito pretende analizar los elementos formales y sustanciales que
son tenidos en cuenta en el derecho tributario Colombiano para la aceptacion de
los costos y deducciones de los contribuyentes en el impuesto de renta y de los
impuestos descontables en materia de impuesto sobre las ventas.

A diario, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (en adelante DIAN) que
es la entidad designada por el gobierno nacional para el control y fiscalizacién de
los tributos que deben sufragar los obligados en Colombia, realiza auditorias a los
contribuyentes para verificar que las bases y supuestos sobre los que éstos han
basado sus declaraciones, cumplan con el derecho formal y sustancial exigido por
la ley. Sin embargo, muchas veces la doctrina de la DIAN va mas alla de lo
expresado por la ley y se entra en una serie de exigencias de tipo formal que
pueden o no superar en muchos casos lo sustancial.

Es asi nuestra intencion, de revisar los elementos sustanciales y formales que se
deben tener en cuenta para la aceptacion de costos, deducciones e impuestos
descontables para establecer, de acuerdo a nuestro punto de vista sustentado
sobre la ley vigente, si debe primar lo sustancial sobre lo formal o si por el
contrario en este caso la formalidad es requisito indispensable como medio de
prueba.

El tema relacionado con “Aspectos probatorios de los costos y gastos cuando no
existe la factura para la deduccion de los mismos” es de mucha utilidad practica
puesto que es usado diariamente por todas empresas. La razén de ser de la
realizacion de esta monografia se apoya en estudiar los casos en los que no son
necesarias las facturas para poder deducir los costos y gastos efectuados por una
persona natural o juridica, cuando la factura no existe y por ello se requiere usar
de otros medios probatorios.

En la monografia se desarrollara un aspecto teérico, dentro del cual se analizara
doctrina y jurisprudencia; y un aspecto practico que evidenciara casos en los
cuales se han usado otros medios probatorios para la deduccién de los costos
incurridos.

La investigacion que se llevard a cabo es documental, por ello se realizara en
libros, leyes, jurisprudencia, y otros. La investigacion sera descriptiva y por ello
presentara las caracteristicas fundamentales del tema planteado a partir de un
analisis realizado sobre el material investigado. El método utilizado es deductivo
porque partimos de datos generales aceptados como validos correspondientes a

jurisprudencia del Consejo de Estado, para llegar a una conclusién aportada por
Nosotros.



El objetivo principal es analizar la procedencia de la deduccién en los casos en los
que no hay factura, probando con otros medios los costos. Sin embargo, también
se pretende encontrar y analizar jurisprudencia relacionada con el tema a fin de
verificar los cambios especificamente en sentencias del Consejo de Estado. Asi
mismo, se tiene como propésito estudiar la importancia de las pruebas en materia
tributaria para la procedencia de costos, a fin de llegar a una conclusion
encaminada a proponer que en materia de deducciones el derecho sustancial

debe primar sobre los aspectos formales tales como el requisito indispensable de
presentar la factura.



1. PROCEDENCIA DE COSTOS, DEDUCCIONES E IMPUESTOS
DESCONTABLES

El debate sobre la procedencia de los costos y las deducciones en la depuracién
del impuesto sobre la renta, y la procedencia de los impuestos descontables que
generan estos costos es y ha sido siempre un tema cambiante tanto
doctrinalmente como jurisprudencialmente.

Recientemente, la doctrina oficial de la DIAN vy la jurisprudencia del consejo de
estado y de los tribunales administrativos han venido dando mas importancia a los
elementos formales de un hecho econdémico que a los sustanciales, lo cual va en
linea con lo contenido en el estatuto tributario’.

1.1. REALIZACION DE COSTOS Y DEDUCCIONES

El estatuto tributario® es claro al sefalar que la realizacién de los costos y las
deducciones “se entienden realizados cuando se paguen efectivamente en dinero
O en especie o cuando su exigibilidad termine por cualquier otro modo que
equivalga legalmente a un pago”. Igualmente es claro al afirmar que un costo o
una deduccién se entienden causados cuando noche la obligacion de pagarlo asi
el pago no se haya realizado. Este concepto esta en linea con el sistema de
causacion que por ley deben manejar las personas obligadas a llevar contabilidad
y sobre el mismo opinamos que tiene el objetivo de reconocer los hechos
economicos en el momento preciso en que suceden.

Sin embargo, al momento de darle aplicaciéon a esta normatividad en situaciones
de la vida real, la cuestion se complica bastante debido normas formales
contenidas en el estatuto tributario que han sido reconocidas por la corte
constitucional® como “valiosas fuentes de informacion para el control de la
actividad generadora de renta”, y que por tanto no pueden ser consideradas como
meras formalidades, como lo es el caso del articulo 771-2 del estatuto tributario el
cual establece la procedencia de costos, deducciones e impuestos descontables.
Este articulo senala que la factura de venta con el lleno de los requisitos que exige
la ley tributaria® es necesaria para que se admita la procedencia de costos y

'ESTATUTO TRIBUTARIO, Art.771-2

’Ibid, Arts.58'y 104

*CONSEJO DE ESTADO, Sentencia C-733 de 2003
‘ESTATUTO TRIBUTARIO, Arts. 617 y 618



deducciones en el impuesto de renta, asi como de los impuestos descontables en
materia de impuesto sobre las ventas.

Lo anterior es una muestra de cémo lo formal se impone a lo sustancial, ya que la
factura se convierte en un medio de prueba casi que obligatorio para la
procedencia de los costos, deducciones e impuestos descontables y que dejan
con un pobre valor probatorio lo contenido en los articulos 772 al 777 del estatuto
tributario que se refieren a la prueba contable en materia tributaria.

1.2. NECESIDAD, PROPORCIONALIDAD Y RELACION DE CAUSALIDAD

En complemento a la determinacion de la realizacion de costos y deducciones, es
de suma importancia tener en cuenta aspectos como la necesidad del costo o
deduccion, la proporcionalidad del mismo con relacién a los ingresos que se
generaron y a las situaciones de mercado y la relacion de causalidad entendida
como la relacion directa entre el costo y gasto con la actividad productora de renta;
estos aspectos son de vital importancia ya que si no se cumple con estos
postulados, sera un elemento mas de rechazo de costos y deducciones por parte
de la administracion tributaria.

Pues bien, profundizando en la necesidad de los costos y deducciones, se debe
tener en cuenta que este aspecto hace referencia a que las erogaciones que
realice un contribuyente y las pretenda tomar como costos o deducciones deben
estar soportadas como egresos requeridos para el normal funcionamiento de Ia
actividad econdémica del ente®.

La proporcionalidad de un costo o gasto hace referencia a la cuantia del mismo y
a la relacion directa entre éste y el ingreso generado el cual no podra ser
desproporcionado y debera guardar criterios comerciales para que sea aceptado
como costo o deduccién. En este punto es importante tener en cuenta la relacion
costo-beneficio que genera una operacion econoémica, ya que el espiritu de los
negocios es siempre tener una utilidad sobre las inversiones realizadas.

Por ultimo, se debe tener en cuenta igualmente que los costos y deducciones
deben estar estrechamente relacionados con la actividad generadora de renta,
pues es a ésta a la que se le imputan las erogaciones y seria un despropésito
pretender incluir como costos o deducciones, expensas que nada tengan que ver
con el ingreso declarado y sobre el cual se depurara la renta correspondiente.

XX JORNADAS DE DERECHO TRIBUTARIO, Tomo 1, 2006



De esta forma, se observa que ciertos elementos sustanciales son tenidos en
cuenta por la administracion tributaria y deben ser tenidos en cuenta por los
contribuyentes al momento de realizar su denuncio rentistico, toda vez que sobre
éstos se sustentaran las demas pruebas que puedan suplir la factura en caso de
no poseerla para la aceptacion de costos y deducciones y de impuestos
descontables.
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2. FACTURA DE VENTA

2.1. DEFINICION

La definicion basica de qué es una factura, la podemos encontrar en el cédigo de
comercic®, el cual nos dice que “Factura es un titulo valor que el vendedor o
prestador del servicio podra librar y entregar o remitir al comprador o beneficiario
del servicio”. Ya observamos ademas que en materia tributaria la factura es la
‘prueba reina” para la procedencia de costos, deducciones e impuestos
descontables. La factura es obligatoria en materia tributaria’ para “...todas las
personas que tengan calidad de comerciantes, ejerzan profesiones liberales, o
presten servicios inherentes a estas, o enajenen bienes producto de la actividad
agricola o ganadera...”.

2.2. DOCUMENTO EQUIVALENTE

El documento equivalente es un soporte que reemplaza a la factura en
determinados casos sefalados por la ley® que surten los mismos efectos
probatorios que la factura cuando son expedidos en debida forma.

De conformidad al Art. 616-1 del Estatuto Tributario, son documentos equivalentes
a la factura de venta: El tiquete de maquina registradora, la boleta de ingreso a
espectaculos publicos, la factura electronica y los demas que sefiale el Gobierno
Nacional.

2.3. REQUISITOS

El articulo 617 del Estatuto Tributario establece taxativamente los requisitos de la
factura de venta para que sea aceptada tributariamente y sirva como soporte de
costos y deducciones. Igualmente sefiala que la expedicion de la factura consiste
en entregar el original de la misma con el lleno de los requisitos. Es de observar

~ °CODIGO DE COMERCIO, Art. 772
’ESTATUTO TRIBUTARIO, Art. 615
*Ibid, Art. 616-1 E.T. Y DECRETO REGLAMENTARIO, 1165 de 1996

(X



que estos requisitos son obllgatorlos y no opcionales y sobre el particular se ha
expresado el consejo de estado en recientes sentencias® sobre el particular.

De conformidad al Art. 771-2 del Estatuto tributario, los requisitos establecidos de
las facturas requeridas para la procedencia de costos y deducciones en el
impuesto sobre la renta, son los siguientes:

b. Apellidos y nombre o razén y NIT del vendedor o de quien presta el servicio.

c. Apellidos y nombre o razén social y NIT del adquirente de los bienes o servicios,
junto con la discriminacion del IVA pagado.

d. Llevar un nimero que corresponda a un sistema de numeracién consecutiva de
facturas de venta. ‘

e. Fecha de su expedicion.

f. Descripcion especmca 0 genérica de los articulos vendidos o servicios
prestados.

g. Valor total de la operacion.

Es importante tener en cuenta que no todos los requisitos de la factura de venta
son necesarios para la procedencia de los costos y deducciones, al respecto
traemos a colacién las palabras del autor José Libardo Hoyos:

“El vendedor debe cumplir con todos los requisitos de la factura sin importar
que para el comprador el documento que le expidan como factura no
contenga el total de los requisitos, ya que al comprador no se le rechaza los
costos si la factura no contiene requisitos como: la pre-impresion en un
medio litografico o tipogréfico, la autonzac:on de numeracién previa y que el
namero de la factura sea consecutivo.”

2.4. OBLIGACION DE EXIGIR LA FACTURA

La ley 488 de 1998 introdujo la obligacion para los adquirentes de bienes y
servicios de exigir factura o documento equivalente y a exhibir los mismos cuando
los funcionarios de la DIAN debidamente comisionados lo exijan. Este es un
requisito que igualmente quedé incluido en el articulo 772-1 del Estatuto Tributario

para la procedencia de costos y deducciones e igualmente de impuestos
descontables.

? CONSEJO DE ESTADO, Sentencia 16791 de 2010
""HOYOS RAMIREZ, José Libardo. Facturacion, Régimen Impositivo. CIJUF. Pag. 38

12



2.5. CASOS EN LOS QUE NO ES OBLIGATORIO EXPEDIR FACTURA

Los casos en los cuales no es obligatorio expedir factura estan sefalados
igualmente en el Estatuto Tributario y estan destinados exclusivamente a
operaciones del sector financiero (el cual tiene un control y vigilancia diferente al
sector comercial) y a las operaciones de venta efectuadas por responsables del
regimen simplificado en razén al desgaste operativo que significaria comparado
con la cuantia de sus operaciones.

Citando la sentencia del Consejo de Estado de veintisiete (27) de enero de dos
mil once (2011), expediente 16890, MP. WILLIAM GIRALDO GIRALDO:
“Deacuerdo con los articulos 616-2 ibidem, 2 del Decreto 1001 de 1997 y 6del
Decreto 3050 de 1997, no se requiere la expedicion de factura o documento
equivalente en los siguientes casos: Operaciones realizadas por bancos,
corporaciones financieras, corporaciones de ahorro y vivienda y compariias de
financiamiento comercial, ventas efectuadas por los responsables del régimen
simplificado; enajenaciones y arrendamientos de bienes que constituyan activos
fijos para el enajenante o arrendador no comerciante; operaciones realizadas por
Cooperativas de Ahorro y Crédito, Organismos Cooperativos de grado superior,
Instituciones Auxiliares del Cooperativismo, Cooperativas Multiactivas e Integrales,
y Fondos de Empleados, en relaciéon con sus actividades financieras; operaciones
realizadas por responsables del régimen simplificado; por distribuidores minoristas
de combustibles derivados del petroleo y gas natural comprimido, en lo referente a
estos productos; por prestadores del servicio de transporte publico urbano o
metropolitano de pasajeros, en relacién con esas actividades; por quienes presten
servicios de bafios publicos, en relacion con esa actividad; por personas naturales
vinculadas por una relacién laboral o legal y reglamentaria, en relacién con esa
actividad; y por personas naturales que Gnicamente vendan bienes excluidos de
IVA, o que presten servicios no gravados, siempre y cuando no sobrepasen los

topes de ingresos y patrimonio exigidos a los responsables del régimen
simplificado.”

13



3. ASPECTOS PROBATORIOS DE LA REALIDAD DE LOS COSTOS

3.1. MEDIOS PROBATORIOS DIFERENTES A LA FACTURA

El Art. 771-2 establece que para la procedencia de los costos y deducciones en el
impuesto sobre la renta se requiere de facturas, este presupuesto legal
corresponde a una tarifa legal probatoria, para explicarlo citamos a Elizabeth
WHITTINGHAM GARCIA, quien explica claramente este tema:

‘En la tarifa legal probatoria las reglas de valoracién estan regidas por
imperativos legales que deben ser atendidos por las partes involucradas en el
proceso, por quien configura la prueba o por quien la pretende hacer valer, es
decir, cuando la ley previé una prueba especifica para probar determinado
hecho, y si esa prueba no existe en el proceso no caben otras apreciaciones
subjetivas; (...)”

Implica que si la ley exige un medio de prueba especifico para la
comprobacion del hecho objeto de demostracién en el proceso tributario, no
se admitira ningan otro medio de prueba y que el juicio de valoracién se
limitara a declarar la inconducencia de la prueba, prescindiendo de
apreciaciones subjetivas.

(..)

Otro ejemplo de tarifa legal probatoria esté en el articulo 771-2 ibidem, al
condicionar la procedencia de costos, deducciones e impuestos descontables
a la existencia de las facturas, con el cumplimiento de los requisitos previstos
en los articulos 617 y 618 ibidem.

(..

Respecto de las facultades que tiene el legislador para restringir los medios
de prueba, o lo que es lo mismo, para establecer una tarifa legal probatoria,
la Corte Constitucional ha considerado que esta debe ser razonable, porque
una norma que de manera excesiva restringe los medios de prueba a
disposicién del investigado, implica negar la validez de otros medios de
defensa que el propio ordenamiento reconoce y que son necesarios para
garantizar la efectividad del derecho al debido proceso™’

" WHITTINGHAM GARCIA, Elizabeth. Las Pruebas en el proceso tributario. Ed. Temis 2005. Pags. 37-40
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Sin embargo consideramos que la factura no deberia ser la Gnica prueba para
probar la realidad de los hechos pues existen otros medios probatorios
reconocidos en el ordenamiento colombiano, traemos a colacién las palabras del
autor Jesus Orlando Corredor al manifestar:

“‘De conformidad con: la norma citada, pues, la aceptacion de los costos y
gastos estd condicionada a su prueba, siendo la factura o documento
equivalente la tnica vélida. En este sentido la conclusion es que sin factura
(con los requisitos mencionados) no hay costo ni gasto aceptable. (...)

Al final, con esta norma se busca que los compradores coadyuven al control
de las operaciones, es decir, se busca el control entre los mismos agentes
economicos. Para forzar esa ayuda integrada entre sujetos, se establece una
especie de sancion al desconocer los costos y gastos que no encuentren
respaldo probatorio en una factura o documento equivalente, con el lleno de
los requisitos ya mencionados.

Es posible que, desde el punto de vista de control, la norma sea efectiva y
genere la necesidad de solicitar la factura para evitar desérdenes tributarios
al ser desconocidos los costos y gastos no amparados en factura. Sin
embargo, no deja de ser cuestionable, desde el punto de vista del derecho
probatorio, que la unica prueba vélida sea la factura, quedando sin piso las
demas formas de prueba reconocidas por nuestro ordenamiento tributario y
por nuestro Cédigo de Procedimiento Civil"?. (subrayado fuera de texto)

El Estatuto Tributario en el titulo VI establece el régimen probatorio, dentro de los
medios de prueba encontramos el testimonio, los indicios y presunciones, la
prueba documental, la contabilidad, las inspecciones tributarias y la prueba
pericial. Estos medios de prueba deben ser tenidos en cuenta para la procedencia
de los costos y deducciones. Si se logra demostrar la realidad de los hechos con
otros medios probatorios, la factura no puede ser el Ginico medio para lograr el fin.

Esta tarifa legal probatoria se convierte en un derecho sancionatorio para los
contribuyentes porque muchas veces dependen de quien tiene la obligacién de
expedir la factura y no cumple con dicha obligacion.

La DIAN parte del hecho de que la factura debe presentarse para la procedencia
de los costos y deducciones, si ésta no se presenta el rechazo es absoluto y de
ninguna otra forma se intenta demostrar la realidad de los hechos. No obstante,
cuando los contribuyentes presentan las facturas, la Administracion Tributaria
solicita otros documentos para comprobar la realidad econémica a fin de rechazar
los costos y deducciones.

'2 CORREDOR, Jesus Orlando. El Iimpuesto de Renta en Colombia. Ed. CHJUF. 2009 P4gs. 256-258
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3.2. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

3.2.1. Sentencia del Consej’o de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Cuarta, Expediente 16890 de fecha 27 de enero de 2011.Magistrado:
WILLIAM GIRALDO GIRALDO.

En este caso, la Administracion Tributaria rechaz6 a TERMOFLORES S.A. E.S.P.
unas deducciones por falta de facturascon base en la exigencia de un requisito
consagrado en el articulo 771-2 del Estatuto Tributario, sin embargo se demandé
porque se demostro la existencia de las mismas con otros documentos, lo cual fue
aceptado por la DIAN. Primera instancia “luego de relacionar los documentos que
la sociedad aporté para cada uno de los casos, consideré que los contratos de
arrendamiento con las sociedades Vilor Ltda. elnmobiliaria Capri Ltda., contenian
toda la informacion que sefialaba el articulo 771-2 del Estatuto Tributario, como
nombre del vendedor, identificacién, descripcion de los bienes o. servicios, fecha
de operacion y valor. Como, ademés, estaba probada la realidad del pago, se
debian reconocer como deducibles los pagos por esos conceptos.”

En esta ocasion el Consejo de Estado, a pesar de que el tribunal habia aceptado
las deducciones con base en pruebas diferentes a la factura, argumentd que los
gastos no eran procedentes porque no se respaldaron en facturas. Por lo anterior,
no se tuvo en cuenta que la obligacién de la expedicién de la factura recaia en
cabeza de las sociedades Vilor Ltda. e Inmobiliaria Capri Ltda. yCorreonet Ltda.,
es decir que a pesar de que se probo la realidad econémica, no se reconocio el
derecho a la deduccion, por la omision de la factura.

3.2.2. Sentencia de Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Cuarta.Expediente 17150 de fecha 31 de marzo de 2011. Magistrado
Ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

En esta Sentencia el Consejo de Estado decide si es procedente la inclusion de
unos costos de ventas y otras deducciones en la declaracién de impuesto sobre la
renta de LABORATORIOS GHEM DE COLOMBIA LTDA del afio 2002.

El Consejo de Estado aclara que cuando se solicita una deduccion relacionada
con un contrato de asistencia técnica es necesario el Registro en el Ministerio de
comercio, Industria y Turismo, sin embargo en caso sub judice no se referia a un
contrato de asistencia técnica, por eso no era necesario el registro en el Ministerio.
No obstante, en uno y otro caso, para la procedencia de la deduccién el Consejo
de Estado sostiene que es indispensable la presentacion de las facturas.

16



3.2.3. Sentencia del Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccién Cuarta, Expediente 17598 de fecha 7 de abril de 2011. Magistrado
Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

En el presente caso, en primera instancia se rechazaron impuestos descontables
por ausencia de contrato escrito con extranjeros no residentes o no domiciliados
en Colombia. El consejo de Estado acepto la factura para probar la realidad del
negocio juridico, teniendo en cuenta que el Estatuto tributario determina que el
contrato escrito es un documento equivalente a la factura.

Como se puede ver en esteé caso no se le esta restando importancia a la factura, al
contrario, partiendo de la base de que el contrato escrito es un documento
equivalente a la factura, :la factura es el documento principal para probar la
realidad del negocio juridico, si las facturas existen, como en el presente caso, a
pesar de la ausencia del contrato escrito, se esta soportando la negociacion y solo
restaria probar si se ha practicado la retencion en la fuente para dar lugar al
descuento del IVA generado.

3.2.4 Sentencia del Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Cuarta, Expediente 17318, sentencia de 26 de enero de 2012. Magistrado
Ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

En esta sentencia nuevamente el Consejo de Estado le da prioridad a las facturas,
en el caso concreto la DIAN habia exigido otros documentos probatorios, sin
embargo el Consejo de Estado reconocié la deduccién porque las facturas
presentadas cumplian con los requisitos establecidos en el Estatuto Tributario.

3.3. RECONOCIMIENTO DE LOS COSTOS Y DEDUCCIONES HASTA LA
CONCURRENCIA DEL VALOR DE LOS COMPROBANTES

La administracion Tributaria no reconoce costos y deducciones si no esta
soportado con facturas, ha rechazado absolutamente la procedencia de los
mismos cuando existen otros comprobantes. Sin embargo el Consejo de Estado
ha reconocido los costos 'y deducciones con base en otros medios probatorios,
teniendo en cuenta que a pesar de no existir facturas, el valor solicitado se

encuentra registrado tanto en la contabilidad del contribuyente como en la del
obligado a expedir la factura.
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4. CASO CONCRETO SENTENCIA CONSEJO DE ESTADO - EXP. No. 16739

A. IDENTIFICACION D}E LA SENTENCIA:

Corporacion: Consejo de Estado- Sala | Fecha: 23 de septiembre de 2010
de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Cuarta No. Expediente: 16739

Magistrado: ~ CARMEN  TERESA
ORTIZ DE RODRIGUEZ

B. PARTES QUE INTERVIENEN:

Demandante: INGENIERIA ANDINA | Demandado: DIRECCION DE
BROMCO CIA LTDA : IMPUESTOS Y ADUANAS
: NACIONALES

C. PROBLEMA PLANTEADO:

Corresponde a la Sala establecer la legalidad de los actos administrativos por
los cuales la Administracion Especial de Impuestos de Bogota — Grandes
Contribuyentes - modificé la declaracion de impuesto sobre la renta y
complementarios a cargo de la sociedad Ingenieria Andina BromcoCialtda,
Sucursal Colombia, por el afo gravable 2002.

D. HECHOS RELEVANTES:

El 8 de abril de 2003, INGENIERIA ANDINA BROMCO INA BROMCO CIA
LTDA SUCURSAL COLOMBIA (NIT 830.070.268-7) present6 declaracion de

impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al afio gravable
2002.

Previa apertura de investigacion fiscal, en desarrollo del Programa “FH’
“Integral Renta, Ventas y Retenciones”, la Administracién Especial de
Impuestos Nacionales de Grandes Contribuyentes de Bogota profirio
requerimiento especial, en el que propuso rechazar los costos declarados por
pagos correspondientes a la contratacion de obras civiles, entre otros.




Conforme con dicha propuesta, el 21 de diciembre de 2004 se expidi6 la
Liquidacion Oficial de Revision N° 310642004000249, mediante la cual se
mantuvo el rechazo de los costos mencionados, en cuantia de $523.134.000,
por no haberse aportado facturas de los pagos. En consecuencia, se redujo el
costo de ventas, se incremento la renta y el impuesto a cargo y se determind
un saldo a pagar de $200.§89.000.

La Liquidacion fue confirmada por la Resolucién N° 310662005000094 de 15
de diciembre de 2005, que resolvié el respectivo recurso de reconsideracion.

E. TESIS DEL DEMANDANTE:

En criterio de la Administracion, la factura es el Gnico documento idéneo para
la procedencia de costos o deducciones, no obstante que tal criterio
desconoce las pruebas sobre realizacion de los mismos, cuales son los
contratos constitutivos de documentos equivalentes a la factura.

La Administracién no tuvo en cuenta las pruebas que practico y que
demostraban la realidad econémica y fiscal de la Sociedad, como la diligencia
de verificacion del 9 de septiembre de 2004, en la que revis6 los contratos
llave en mano, las actas de entrega de obras civiles, la contabilidad, libros
contables y anexos, y las declaraciones de retencion en la fuente e impuestos
de renta y ventas, entre otros documentos. Tal proceder viola el principio de
utilidad de la prueba.

Frente a ello, la factura deja de ser el Unico medio probatorio para la
procedencia de los costos, pues aquéllos equivalen a ésta en los términos del
articulo 3 del Decreto 3050 de 1997. Lo contrario constituye una interpretacién

equivocada de las normas tributarias, anteponiendo lo formal al derecho
sustancial.

F. TESIS DE LA DEFENSA (Demandado/a);

(...)Los contratos aportados por la demandante sélo demuestran lo convenido
con los contratistas, no la realidad econémica de los pagos efectuados en
virtud de los mismos. De igual forma, dichos contratos no pueden tomarse
como documentos equivalentes a la factura, en los términos del articulo 3 del
Decreto 3050 de 1997, porque éste refiere a la forma de constatar costos
respecto de personas no obligadas a expedir facturas.(...)
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G. TESIS DE LA DECISION DELA PRIMERA INSTANCIA:

El Tribunal negé las suplicas de la demanda por los motivos que a
continuacién se exponen:

El contribuyente del impuesto sobre la renta que pretenda descontar costos y
aplicar deducciones, requiere que éstos se encuentren soportados en facturas
con el lleno de los requisitos establecidos en la Ley.

Previa alusion a la Sentencia C-733 del 26 de agosto de 2003, sefialé que la
omision de los requisitos previstos en el articulo 771-2 del Estatuto Tributario
conduce a rechazar los costos, deducciones y descuentos solicitados.

El desconocimiento de costos y deducciones por falta de factura o documento

equivalente, hace que el adquiriente de bienes y servicios asuma su
responsabilidad como participante en la operacion econémica en la que debe
exigirse la factura o documento equivalente, coadyuvando asi al control de la
evasion. (...)

H. ARGUMENTO (S) DE LA APELACION:

El Tribunal no debié descalificar tan languidamente las pruebas practicadas en
la via administrativa, y especialmente en las visitas de verificacién que realizé
la DIAN el 25 de agosto y el 9 de septiembre de 2004, en las que constatd
multiple documentacion que demuestra las erogaciones en que incurrié la
contribuyente.

El fallo apelado no considerd la interpretacion de las sentencias proferidas por
el Consejo de Estado en marzo de 1990 (exp. 1957), febrero de 1993 (exp.
4380), y mayo de 1997 (exps. 7904 y 8014), segun las cuales, la interpretacion
de la ley tributaria no puede atenerse a la verdad formal, sino buscar siempre
la verdad real en la determinacién de la carga impositiva; exigir la factura como
unica prueba para probar los costos es anteponer lo formal a lo sustancial; y
las sanciones derivadas del incumplimiento del deber de facturar sélo afectan
a quienes deben expedirlas.
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I. OTRAS TESIS = (PROCURADURIA, OTROS INTERVINIENTES,
PRECEDENTES -JURISPRUDENCIA ANTERIOR- ETC.):

| No hay otros intervinientes ni se menciona jurisprudencia anterior |

J. DECISION FINAL:

Sin embargo, la Sala reitera que el comprobante externo y la prueba fiscal que
soporta las operaciones realizadas por todos los contribuyentes es la factura,
tal como lo prevén los mencionados articulos 615 y 618 del Estatuto Tributario,
siendo obligacion del adquirente de bienes y servicios exigirla para la
procedencia de los respectivos costos, deducciones e impuestos
descontables. Esta formalidad no sélo encuentra respaldo en las normas
legales sino en la jurisprudencia constitucional, a las cuales no se puede
sustraer el contribuyente mas ain cuando la cuantia de los contratos lo
amerita.

Dado que en el presente asunto, desde la actuacion administrativa se advirtio
la debida contabilizacién de los contratos y la realidad de los pagos
efectuados, cruzados con las cifras denunciadas por los beneficiarios de los
mismos, es pertinente aceptar los costos rechazados, con fundamento en los
elementos probatorios que obran en el expediente.

En consecuencia, se revocara la sentencia apelada. En su lugar, se anularan

los actos demandados y se ordenara el consiguiente restablecimiento del
derecho.

|
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CONCLUSION

Los articulos 26 y 178 del Estatuto Tributario determinan cémo se obtiene la renta
liquida gravable, constituida por la renta bruta menos las deducciones realizadas,
que tengan relacion de causalidad con las actividades productoras de renta. Ello
constituye el derecho sustancial porque se crea la obligacién.

Por otra parte, en el Articulo 771-2 del Estatuto Tributario se estipula que para la
procedencia de costos y deducciones en el impuesto de renta se requiere de
facturas o documentos equivalentes con el cumplimiento de ciertos requisitos, este
requerimiento corresponde a un derecho formal.

La Constitucién Politica dispone en su articulo 228 que debe prevalecer el derecho
sustancial sobre el formal, ello no quiere decir que las obligaciones formales no
sean de obligatorio cumplimiento, sino que en los casos en los que sea de
imposible cumplimiento debe prevalecer el derecho sustancial.

El objetivo principal de la administracion tributaria es el recaudo de impuestos, por
ello le ha dado mas importancia al derecho formal que al sustancial como ha
ocurrido en este caso. La'norma sustancial establece que a la renta bruta se le
restan las deducciones realizadas durante el periodo gravable, necesarias,
proporcionales y que tengan relacion de causalidad con la actividad productora de
renta. No es una condicién para la norma sustancial la presentacion de la factura,

por ello esta exigencia constituye derecho formal, sobre el cual prevalece el
sustancial.

En desarrollo de este principio, si en un determinado caso no es posible presentar
la factura, es decir, no es posible cumplir el derecho formal, es necesario
remitirnos al principio contable, consagrado en el Articulo 11 del Decreto 2649 de
1993, de la esencia sobre la forma, por el cual se deben mostrar los hechos

economicos de acuerdo a la realidad econémica y no Gnicamente en su forma
legal.

Si bien es cierto la norma tributaria establece una obligacién para exigir la factura,
también establece una obligacion de facturar, no puede ser sancionado el
contribuyente al no aceptarse una deduccion por causa del incumplimiento de otro.

El derecho tributario debe garantizar la correcta determinacién del impuesto, por
ello, el recaudo debe estar acorde a la realidad econémica de los contribuyentes,
entonces la factura no puede ser el unico medio probatorio para que proceda una
deduccion, en virtud del principio de esencia sobre forma debe probarse la
realidad de los hechos, nc{) necesariamente con la factura. Existen otros medios
probatorios como los contratos y la contabilidad, siempre y cuando refleje
completamente la situacion del contribuyente, entre otros requisitos.
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La sentencia de 23 de septiembre de 2010, expediente 16739, del Consejo de
Estado, corresponde a una sentencia hito dentro del marco del derecho garantista,
en el cual ha primado el derecho sustancial frente al formal. Se reconocié y valoré
la realidad econémica con otras pruebas diferentes a la factura y a partir de esto
se aceptaron los costos rechazados, imperando la esencia sobre la forma.
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ANEXOS

1. Expediente 16890 sentencia de 27 de enero de 2011

A. IDENTIFICACION DJE LA SENTENCIA:

Corporacién: Consejo de Estado- Sala | Fecha: 27 de enero de 2011
de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Cuarta . No. Expediente: 16890
Magistrado: ~ WILLIAM ~ GIRALDO
GIRALDO

B. PARTES QUE INTERVIENEN:

Demandante: TERMOFLORES S.A. | Demandado: DIRECCION DE
E.S.P. IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES

C. PROBLEMA PLANTEADO:

La Sala debe decidir sobre la legalidad de la determinacién oficial del impuesto
sobre la renta y complementarios a cargo de la sociedad TERMOFLORES
S.A. E.S.P. por el afo gravable de 2002. Concretamente se analizara si son
procedentes los costos y deducciones declarados por concepto de los pagos
de las contribuciones a la CRA, al DADIMA, al FAZNI, a la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios y al Ministerio de Minas; si proceden las
deducciones solicitadas por la actora que no estan respaldadas con facturas, y

si procede la sancion por inexactitud reducida.

D. HECHOS RELEVANTES:

El 1 de abril de 2003 TERMOFLORES S.A. E.S.P. presenté la declaracién de
renta de 2002 con un saldo a favor de $19.936.000.

Previo Requerimiento Especial No. 300632004000226 del 11 de octubre de
2004, y su correspondiente respuesta, la DIAN practicé la Liquidacién Oficial

de Revision No. 300642005000040 del 28 de marzo de 2005, que modifico la
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liquidacion privada en los siguientes puntos: rechaz6 costos declarados por
$2.019.131.000 correspondientes a tasas y contribuciones parafiscales
($2.011.041.000) e impuesto de Industria y Comercio ($8.089.957); rechaz6
deducciones por honorarios y comisiones por $164.043.000; se rechazaron
$73.966.000 por otras deducciones por contribuciones a la Superintendencia
de Servicios Publicos y Ministerio de Minas y energia ($68.224.329) por
impuesto de Industria y Comercio ($2.076.000) y otros gastos ($3.666.192) e
impuso una sancion por inexactitud de $97.557.000, calculada sobre el
rechazo de asesorias legales por $164.043.000 y del impuesto de Industria y
Comercio por $10.166.000. En consecuencia, determiné un saldo a pagar de
$867.620.000. |

El 18 de mayo de 2005 la contribuyente presentd declaracion de correccion en
la que acepto el rechazo del costo de ventas y deducciones que se solicitaron
por el pago del impuesto de industria y comercio por $10.166.000, redujo la
sancion por inexactitud al 50% de la determinada en la liquidacién de revision
sobre ese rechazo, es decir, que la liquidé en $2.847.000 y registrd un saldo a
favor de $13.531.000.

La Liquidacion de Revision fue modificada por medio de la Resolucion No.
300662006000006 del 20 de abril de 2006, que decidi® el recurso de
reconsideracion, en el sentido de aceptar la deduccion por asesorias legales
por $164.043.000 y por reembolso de gastos por $759.429. En los demas
aspectos mantuvo la liquidacion de revisién. En consecuencia, reliquidé la
sancién por inexactitud en $5.693.000 y determiné un saldo a pagar de
$718.075.000. |

E. TESIS DEL DEMANDANTE:

(...) 2. En cuanto al rechazo de las deducciones por faita de facturas, sefnald
que la sociedad demostré la existencia de las mismas con otros documentos,
lo cual fue aceptado por la DIAN. Sin embargo, las rechazé con base en la
exigencia de un requisito consagrado en el articulo 771-2 del Estatuto
Tributario, norma que fue interpretada literalmente y sin tener en cuenta que la
razén de ser de los tributos es que los ciudadanos contribuyan con las cargas
del Estado, que las decisiones deben fundarse en los hechos que aparezcan
probados en el proceso, que las dudas provenientes de vacios probatorios,
que no puedan ser subsanados se decidan a favor del contribuyente, y que
prevalezca lo sustantivo sobre lo formal.

En relacion con las deducciones cuyo beneficiario era el Banco Ganadero, dijo
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que la exigencia de este requisito no tiene aplicacion, ya que los bancos no
estan obligados a expedir facturas, de acuerdo con los articulos 616-2 del
Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 38 de la Ley 223 de 1995, y 2 del
Decreto 1001 de 1997(...)

F. TESIS DE LA DEFENSA (Demandado/a):

(...) 2. En relaciéon con el rechazo de las deducciones por falta de facturas,
manifestd que los documentos presentados por la actora no eran las pruebas
pertinentes para la procedencia de los costos y deducciones, conforme con el
articulo 771 del Estatuto Tributario y los articulos 2 y 3 del Decreto 3050.
Invoco la sentencia del Consejo de Estado que consideré que la factura era
una exigencia importante en el modelo de hacienda publica, disefiada por el
legislador y compatible con el ordenamiento constitucional, cuya importancia
va mas alla del ambito meramente formal, para constituirse en presupuesto
para la configuracion del derecho sustancial’®>. Que en consecuencia, las
fotocopias de las cuentas' de cobro, las 6rdenes de pago, recibos de pago,
contratos de arrendamiento y extractos de tarjetas de crédito, no eran las
pruebas pertinentes para la procedencia de los costos y deducciones. (...)

G. TESIS DE LA DECISION DE LA PRIMERA INSTANCIA:

(...) 2. En cuanto al rechazo de las otras deducciones por falta de facturas,
luego de relacionar los documentos que la sociedad aporté para cada uno de
los casos, consider6é que los contratos de arrendamiento con las sociedades
Vilor Ltda. e Inmobiliaria Capri Ltda., contenian toda la informacion que
sefnalaba el articulo 771-2 del Estatuto Tributario, como nombre del vendedor,
identificacion, descripcion de los bienes o servicios, fecha de operacién vy
valor. Como, ademas, estaba probada la realidad del pago, se debian
reconocer como deducibles los pagos por esos conceptos.

También acept6 los pagos efectuados a la sociedad Correonet porque se
aportaron facturas electronicas que, conforme con el articulo 616-1 del
Estatuto Tributario, son documentos equivalentes a las facturas.

Respecto a los pagos realizados al Banco Ganadero advirti6 que, de
conformidad con el articulo 616-2 del Estatuto Tributario, las operaciones
realizadas por los bancés no requieren factura. Sin embargo, como la
deduccion solicitada correspondié a gastos de viaje del representante legal de
la_sociedad, no era procedente aceptarla, por cuanto tales gastos no

“Consejo de Estado, Sentencia del 26 de agosto de 2003.
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guardaban relacion de causalidad con la actividad productora de renta de la
sociedad.(...)

H. ARGUMENTO (S) DE LA APELACION:

La demandada apel6 la sentencia con fundamento en las siguientes razones:

(...) 2. En cuanto a las deducciones que acept6 el Tribunal, sefialé que las
fotocopias auténticas de cuentas de cobro, 6rdenes de pago, contratos de
arrendamiento, recibos de pago, comprobantes externos y extractos de la
tarjeta de Crédito del Banco Ganadero, no cumplian los requisitos del articulo
771-2 de Estatuto Tributario, ni lo sefialado en los articulos 2 y 3 del Decreto

3050 de 1997, por lo tanto, no eran pruebas conducentes para la procedencia
de esos costos y deducciones.

(..)

| OTRAS TESIS (PROCURADURIA, OTROS INTERVINIENTES,
PRECEDENTES ~JURISPRUDENCIA ANTERIOR- ETC.):

Sentencia del 28 de junio de 2010. Exp. 16791. C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz
de Rodriguez.

De acuerdo con las disposiciones citadas y en relacion con el requisito de las
facturas para la procedencia de los costos y deducciones, la Sala ha
considerado que no es una mera formalidad’*

Sentencias del 4 de febrero de 2010, Exp. 16446, C.P. Dr. William Giraldo

Giraldo y del 28 de junio de 2010. Exp. 16791. C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz
de Rodriguez.

De acuerdo con lo anterior, como lo ha considerado la Sala, la norma
establece una tarifa legal probatoria, de manera que para la procedencia de

los costos y deducciones solicitados por un contribuyente debe presentarse la
factura que los respalde'®..

“Sentencia del 28 de junio de 2010. Exp. 16791. C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
"*Sentencias del 4 de febrero de 2010, Exp. 16446, C.P. Dr. William Giraldo Giraldo y del 28 de junio de
2010. Exp. 16791. C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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J. DECISION FINAL:

Para la Sala, la exigencia del cumplimiento del requisito previsto en el articulo
771-2 del Estatuto Tributario, no significa una interpretacion literal de la norma
en perjuicio de los contribuyentes, o que una duda probatoria se hubiera
resuelto a favor del fisco, pues como lo precis6 la Corte Constitucional en la
sentencia mencionada, la exigencia constituye un presupuesto para la
configuracion de un derecho sustancial y no una mera formalidad. De manera
que si la deduccién o costo no esta respaldado con una factura que retna los
requisitos previstos en la norma, en el caso en que ésta deba expedirse, el
contribuyente no tiene derecho a la deduccion solicitada, no porque se
considere inexistente, sino porque no goza de la prerrogativa para solicitarla.

Asi las cosas, los gastos por arrendamientos con las sociedades Vilor Ltda. e
Inmobiliaria Capri Ltda., y los gastos de correo con la sociedad Correonet
Ltda., no son procedentes porque no se respaldaron en facturas como lo exige
el articulo 771-2 del Estatuto Tributario.

De acuerdo con lo anterior, como el Tribunal no debié acceder a las
deducciones mencionadas, en este aspecto se modificara la sentencia de
primera instancia.

2. Expediente 17150, sentencia de 31 de marzo de 2011

A. IDENTIFICACION DE LA SENTENCIA:

Corporacién: Consejo de Estado- Sala | Fecha: 31 de Marzo de 2011
de lo Contencioso Administrativo —
Seccién Cuarta No. Expediente: 17150

Magistrado: HUGO FERNANDO
BASTIDAS BARCENAS

B. PARTES QUE INTERVIENEN:

Demandante: LABORATORIOS Demandado: DIRECCION DE
GHEM DE COLOMBIA LTDA. IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES
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C. PROBLEMA PLANTEADO:

Le corresponde a la Sala decidir si era procedente que la demandante
incluyera, en la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2002,
la cifra de $221.790.000, a:titulo de costos de ventas, y la cifra de
$238.207.990, a titulo de otras deducciones.

Habida cuenta de que el Tribunal a quo despaché favorablemente, pero de
manera parcial, las pretensiones de la demanda, las partes interpusieron el
recurso de apelacion, en Id que les fue desfavorable. Por lo tanto, la Sala se
referira a cada recurso, pero para el efecto, primero analizara las cuantias que
fueron rechazadas por costos y, luego, las cuantias que fueron rechazadas por

“otras deducciones”

Segun el actor, la DIAN desconocié el costo derivado del contrato, al apreciar
de manera equivocada el contrato soporte del costo.

D. HECHOS RELEVANTES:

La Sociedad LABORATORIOS GHEM DE COLOMBIA LTDA solicito la
nulidad de la liquidacion oficial de revisién N° 310642005000099 del 30 de
noviembre de 2005, por medio de la cual, la Division de Liquidacién de la
Administracion de Impuestos de los Grandes Contribuyentes, modifico
oficialmente la liquidacion ‘privada del impuesto de renta que presentd por el
afo gravable 2002. Asi mismo, la nulidad de la Resolucién No.
31066200600000 del 18 septiembre de 20086, proferida por la Divisién Juridica,
que resolvio el recurso de reconsideracion interpuesto contra la liquidacion
mencionada.

Como consecuencia de lo anterior, solicitdé que se le restablezca su
derecho en el sentido de que se declare en firme la liquidacion privada del
impuesto sobre la renta que presenté el 7 de abril de 2003, por el afio gravable
2002, en la cual determin6 como saldo a pagar un total de $269.601.000.

E. TESIS DEL DEMANDANTE:

La demandante puso de presente que suscribi6 un contrato de
consulitoria por valor de $165 496.800 con la sociedad extranjera RESEARCH
S.A., que tuvo por objeto la prestacion de una asesoria por parte de
RESEARCH S.A,, para el rhejoramlento de la calidad de los productos.
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Que sin embargo, la DIAN califico ese contrato como de asistencia
técnica, a efectos de exigir el registro de ese contrato ante el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, en atencién a lo dispuesto en el Decreto 259 de
1992.

Explicé que debido a que no acreditd ese registro, la DIAN desconocié
el costo derivado del contrato, y alegd que, con ese proceder, la entidad
demandada incurrié en falsa motivacién, pues aprecié de manera equivocada
el contrato soporte del costo. Para el efecto, explico lo que era un contrato de
asistencia técnica, a partir de la definicion establecida en el articulo 2° del
Decreto 2123 de 1975 y analizd, puntualmente, el contrato suscrito con la
sociedad extranjera, para ¢oncluir que se trataba de un contrato de consultoria
no sujeto al articulo 2° del Decreto 259 de 1992 y que, si asi fuera un contrato
de asistencia técnica, la iﬂ'nscripcién ante el Ministerio no era un requisito de
procedencia para solicitar ¢l costo.

Dijo que, en su caso, se debian aplicar los articulos 771-2 del E.T. y el
5° del Decreto 3050 de 1997. Que segun estas normas, para que proceda el
costo derivado de los contratos celebrados con extranjeros bastaba acreditar
el contrato.

Senald que cuando la DIAN resolvio el recurso de reconsideracion,
acept6 que dicho contrato cumplia con los requisitos de existencia, validez y
eficacia y que esa afirmacion dejaba en evidencia que los actos
administrativos demandados estaban viciados de nulidad.

F. TESIS DE LA DEFENSA (Demandado/a):

En cuanto al costo derivado del contrato por $165.496.800, que la
demandante suscribié con la empresa extranjera RESEARCH-COS S.A., la
DIAN precisé que puso en duda la existencia de ese contrato, puesto que en
este constaba que las partes habian suscrito el contrato en la ciudad de
Funza, pero que para la fecha de suscripcion, el DAS habia certificado que la
representante legal de lalsociedad extranjera no habia ingresado al Pais.
Adicionalmente, cuestiond que el contrato no reuniera los requisitos del
articulo 107 del E.T. y el de la inscripcién del mismo en el Ministerio de
Comercio Industria y Turismo, habida cuenta de que se trataba de un contrato
de asistencia técnica. Respaldé su argumento con la definicion del contrato de
asistencia técnica prevista en el articulo 1° del Decreto 259 de 1992, en

doctrina de la DIAN y doctrina judicial del Consejo de Estado, y en el contenido
del contrato.
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Por otra parte, habida cuenta de que la demandante adujo que la
naturaleza del contrato que suscribié no era de asistencia técnica sino de
consultoria, la DIAN controvirtié el argumento con la definicion de contrato de
consultoria previsto en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Para controvertir las pruebas que adujo la demandante sobre las
condiciones de tiempo y lugar en que fue suscrito el contrato, la DIAN puso de
presente que el demandante habia aportado un certificado de autenticacion de
firma a nombre de una persona distinta a la que habia suscrito el contrato y
que, posteriormente, aportdé una declaracion notarial juramentada de la
persona que habia suscrito el contrato. Que no obstante que la declaracion
notarial era prueba valida, insisti6 en mantener la glosa por la ausencia del

requisito de registro del contrato ante el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo.

G. TESIS DE LA DECISION DE LA PRIMERA INSTANCIA:

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en sentencia del 20 de
febrero de 2008, accedio6 parcialmente a las pretensiones de la demanda.

|
En cuanto a los coétos de ventas, decidié confirmar el rechazo de la
deduccion por destruccion de inventarios, y revocar el rechazo de los costos
derivados del contrato de prestacién de servicios.

Respecto de las otras deducciones, confirmé el rechazo de los pagos
efectuados por concepto de viajes, alojamiento y peajes, del ICA, la donacién
a la Fundacion Casa del Tolima, las afiliaciones y contribuciones, los gastos
por publicidad a José Rosendo Gonzalez, Enrique Cedefio y por la
administracion del local del Trade Center. Por otra parte, revocé el rechazo de
las donaciones a las parroquias y los gastos de publicidad por pagos
efectuados a Felix Maria Gonzalez. Levanté la sancién por inexactitud, de
manera proporcional a las glosas revocadas.

Los fundamentos de la decision se precisan asi:
Costos derivados : del contrato de prestacion de servicios: El
Tribunal revoco la glosa pofr las siguientes razones:

- Porque conforme con los articulos 771-2, 2 y 3 del Decreto 3050 de
1997 y 12 del Decreto 1165 de 1996, los contribuyentes pueden
descontar de la base gravable del impuesto de renta, a titulo de costo o
deduccion, aquellas cifras que consten en facturas con el cumplimiento
de los requisitos legales o en los documentos equivalentes.
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- Porque conforme con el contrato suscrito por la demandante vy
RESEARCH-COS S.A, se infiere que fue celebrado con un extranjero
sin residencia o domicilio en el pais.

- Porque ese contrato no es un contrato de consultoria en los términos
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, porque esa norma se refiere a los
contratos estatales, siendo que, el analizado corresponde a un contrato
entre particulares que no tiene las caracteristicas de un contrato de
asistencia técnica, en los términos del articulo 2 del Decreto 2123 de
1975.

- Por lo tanto, ese contrato no debia registrarse en el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, en los términos de los articulos 1y 2 del
Decreto 259 de 1992.

H. ARGUMENTO (S) DE LA APELACION:

Recurso de apelacion de la demandante:

La demandante manifestd su inconformidad con la sentencia del
Tribunal e insistié en los argumentos de la demanda.

. OTRAS TESIS (PROCURADURIA, OTROS INTERVINIENTES,
PRECEDENTES -JURISPRUDENCIA ANTERIOR- ETC.):

No hay otros intervinientes y jurisprudencia anterior.

J. DECISION FINAL:

En ese contexto, partiendo del hecho de que el contrato que suscribio la
demandante con la sociedad extranjera no contiene los requisitos de un
contrato de asistencia técnica, no era pertinente que se exigiera el registro en
el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, para reconocer los costos en
que incurrié la empresa.

Ademas, para la procedencia del costo en el impuesto sobre la renta, en
casos como el presente, en los que el contratista es un residente en el exterior
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que no esta obligado a expedir factura, el inciso tercero del articulo 771-2 del
E.T., en concordancia con el articulo 5° del Decreto 3050 de 1997, disponen
que basta con que se acredite el contrato.

En el presente asunto, la DIAN admitié que la demandante cumplié con
los requisitos previstos en las normas citadas, por lo tanto, no habia lugar a
rechazar el costo en cuantia de $265.496.800.

Por lo expuesto, no prospera el cargo de apelacion de la DIAN.

3. Expediente 17598 de 7 de abril de 2011

A. IDENTIFICACION DE LA SENTENCIA:

Corporacién: Consejo de Estado- Sala | Fecha: 7 de abril de 2011
de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Cuarta : No. Expediente: 17598

Magistrado: MARTHA  TERESA
BRICENO DE VALENCIA

B. PARTES QUE INTERVIENEN:

Demandante: EXPLORATION | Demandado: DIRECCION DE
COMPANY COLOMBIA LIMITED IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES

C. PROBLEMA PLANTEADO:

Corresponde a la Sala determinar la legalidad de los actos administrativos
demandados, mediante los cuales se modificd la liquidacién privada del
impuesto sobre las ventas del 2° bimestre del afo gravable 2002.

""ARTICULO So. DOCUMENTOS EQUIVALENTES A LA FACTURA. Ademas delos contemplados en otras disposiciones,
constituyen documentos equivalentes ala factura los siguientes:

(..)

2. Los contratos celebrados con extranjeros sin residencia o domicilio en el pais.en cuyo caso, para la procedencia del IVA descontable se
debera acreditar,adicionalmente, que se ha practicado la respectiva retencion en la fuente.”

34



D. HECHOS RELEVANTES:

El 9 de mayo de 2002, B.P. EXPLORATION COMPANY COLOMBIA LTD.
presenté declaracion correspondiente al 2° bimestre del impuesto sobre ias
ventas afo gravable 2002, en la que liquiddé un saldo a favor de
$5.159.189.000. Medlante[Resqumon 608-1771 del 29 de noviembre de 2002,
la Administracion ordené devolver el saldo a favor solicitado y lo compensé a

las obligaciones renta 2001 y retencion en la fuente del mes de octubre de
2002.

El 30 de abril del 2004, la Administracién profirié requerimiento especial
310632004000282 en el que propone rechazar descontables originados en
retenciones practicadas a |no domiciliados o no residentes en Colombia en la
suma de $47.411.000, rechazar impuestos descontables correspondientes a
bienes y servicios adquiridos sin relacion de causalidad por $7.254.000 e
imponer sancion por inexactitud. El anterior requerimiento fue respondido
oportunamente por la contribuyente.

|
El 15 de septiembre de| 2004, la Administracion expidié ampliacion del
requerimiento especial, con el fin de sefalar que para la procedibilidad del
descontable solicitado por la actora, éste debe constar en el contrato de
prestacion de servicios celebrado entre las partes, por lo que propone a la
sociedad demostrar la existencia de los respectivos contratos. El contribuyente

en su respuesta indicé que no existe fundamento legal para que la DIAN exija
los contratos.

El 10 de mayo del 2005; la Administracién profiere Liquidacién Oficial de
Revision 310642005000060 en la que confirma las modificaciones propuestas
en el requerimiento especial y liquida un saldo a favor de $5.017.060.000.

La contribuyente interpone recurso de reconsideracidon'’, que es decidido
mediante Resolucion 310662006000007 de 24 de marzo de 2006, en el
sentido de confirmar el acto recurrido.

E. TESIS DEL DEMANDANTE:

La actora presenté demanda en ejercicio de la accidn prevista en el articulo 85
del Cédigo Contencioso Administrativo, para que se anulen la Liquidacién
Oficial de Revision 310642005000060 del 10 de mayo de 2005 y la Resolucién
3106620060000007 del 24 de marzo de 2006. A titulo de restablecimiento del
derecho, solicita que se reconozca que la liquidacion privada del impuesto
sobre las ventas presentada por el 2° bimestre del afio 2002 ha quedado en

Fls. 226 a 240 c.a.
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firme.

(...) ,

El articulo 771-2 E.T. establece que para la procedencia de los impuestos
descontables se requiere de facturas con el lleno de los requisitos legales o de
documentos equivalentes que, igualmente, deben reunir las caracteristicas alli
senaladas. La Administracion realiza una interpretacion errénea de esta norma
al exigir al emisor de la factura que, para el caso, es no residente o no
domiciliado en Colombia, el lleno de los requisitos de la normatividad
colombiana, cuando no estan obligados a cumplirla. (...)

F. TESIS DE LA DEFENSA (Demandado/a):

(...) Indica con fundamentlo en las citadas normas que, si el documento del
vendedor o adquirente del bien y/o servicio proviene de extranjeros sin
residencia o domicilio en el pais, el contrato debe cumplir los requisitos del
articulo 5° del Decreto 3050 del 23 de diciembre de 1997. Ademas, debe
llevarse una subcuenta en donde se registren las retenciones
correspondientes y contar con los soportes expedidos por el vendedor o
prestador del servicio a favor de adquirentes de bienes o servicios que
acrediten la calidad de agente retenedor, sea contrato, factura o documento

equivalente, en que conste, especificamente el valor y concepto del pago.(...)

G. TESIS DE LA DECISION DE LA PRIMERA INSTANCIA:

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion A,
nego las pretensiones dei la demanda, con fundamento en los siguientes
argumentos. '

H. Rechazo de impuéstos descontables por ausencia de contrato
escrito con extranjeros no residentes o no domiciliados en el pais
por valor de $47.411.000

Son dos los requisitos que dan lugar al descuento del IVA generado en
contratos celebrados con extranjeros no residentes o domiciliados en el pais.
El primero es el documentd soporte de la negociacién y, el segundo, acreditar
que se ha practicado la respectiva retencion en la fuente.

En relacion con el prime*lr requisito es posible presentar la factura, sin
embargo, como se trata de personas no sujetas a las leyes colombianas, que
pueden o no emitir estos documentos con el lleno de las formalidades exigidas
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en nuestro ordenamiento, el legislador establecié en el articulo 5° numeral 2°
del Decreto 3050 de 1997 que, en estos casos, se acudiera al contrato como
documento equivalente.

l. ARGUMENTO (S) DE LA APELACION:

(...) lgualmente, desde la dptica de la sentencia del 17 de julio de 2008, Exp.
15698, M.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapig, a la luz del articulo 771-2 E.T.,
cuando se haya suscrito un contrato con un extranjero sin residencia o
domicilio en el pais, sera éste el documento que soporte los respectivos
costos, deducciones e impuestos descontables. En ausencia del contrato, el
documento soporte sera la factura que haya emitido el extranjero prestador del
servicio, sin que esté sujeta a las formalidades de la ley colombiana.

El Tribunal desestimé las facturas y sus respectivas traducciones oficiales al
idioma castellano, en los casos que fueron expedidas en idioma extranjero, y
que fueron aportadas con la demanda y su adicién, con las que se da
cumplimiento al requisito de procedibilidad de que trata el articulo 771-2 E.T.
El a quo no realizé andlisis tendiente a determinar si la demandante practicé o
no la retencion en la fuente del impuesto sobre las ventas y, de lo que se

derivaria la aceptacion del impuesto descontable, como lo ha indicado el
Consejo de Estado. (...)

J. OTRAS TESIS (PROCURADURIA, OTROS INTERVINIENTES,
PRECEDENTES —JURISPRUDENCIA ANTERIOR- ETC.):

la Sala se pronuncié en la sentencia del 7 de mayo de 2009, Exp. 16846, M.P.
Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia, con las consideraciones que se
reiteran a continuacion:

El articulo 485 literal a) del E.T., aplicable al caso, establece como impuesto
descontable:

‘a) El impuesto sobre las ventas facturado al responsable por la
adquisicion de bienes corporales muebles y servicios, hasta el limite que
resulte de aplicar al valor de la operacion que conste en las respectivas
facturas o documentos equivalentes, la tarifa del impuesto a la que
estuvieren sujetas las operaciones correspondientes; la parte que
exceda de este porcentaje constituira un mayor valor del costo o del
gasto respectivo, y (...)"
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Para el caso de las operaciones realizadas con no residentes o domiciliados
en el pais, el numeral 3° del articulo 437-2 del E.T. estableci6 que actuaran
como agentes retenedores “Quienes contraten con personas o entidades sin
residencia o domicilio en el pais la prestacion de servicios gravados en el
territorio nacional, con relacién a los mismos”.

Sobre la retencion para el IVA esta Sala' ha indicado que con las
disposiciones que la regulan “surge un nuevo concepto de impuesto
descontable, esto es el impuesto retenido o autorretenido, que es equivalente
al impuesto facturado al responsable y al impuesto pagado en la importacién”.

Ahora bien, en el caso en estudio, por tratarse de operaciones con personas o
entidades extranjeras que.no estan obligadas a expedir factura o documento
equivalente, el articulo 771-2 del E.T., en relacién con la procedencia de
impuestos descontables, dispone:

“Cuando no exista la obligacion de expedir factura o documento
equivalente, el documento que pruebe la respectiva transaccién que da
lugar a costos, deducciones o impuestos descontables, debera cumplir
los requisitos minimos que el Gobierno Nacional establezca.”

En desarrollo de la anterior disposicion, el Gobierno Nacional establecié en el
Decreto 3050 de 1997, lo siguiente:

‘ARTICULO 50. DOCUMENTOS EQUIVALENTES A LA FACTURA.
Ademas de los contemplados en otras disposiciones, constituyen
documentos equivalentes a la factura los siguientes:
1. Los expedidos para el cobro de peajes, siempre y cuando retinan los
requisitos previstos en el articulo 17 del Decreto 1001 de 1997.
2. Los contratos celebrados con extranjeros sin residencia o domicilio en
el pais,_en cuyo cdso, para la procedencia del IVA descontable se
debera acreditar, adicionalmente, que se ha practicado la respectiva
retencion en la fuente.” (Subrayas fuera de texto).
Sobre la norma transcrita la Sala'® se pronuncié con ocasion de una accién de
simple nulidad en la que senalé:
|
‘Para que proceda el descuento del IVA, salvo las excepciones que la
ley consagra en el art. 616-2 del Estatuto Tributario, debe presentarse la
Factura o el documento equivalente a la misma,porque esta es la forma
de acreditar plenamente los costos y deducciones en el impuesto sobre
la_renta y los impuestos descontables en el impuesto sobre las ventas
(art.771-2) y para el caso concreto, teniendo como fuente Juridica el

**Sentencia de diciembre 7 del 2005, Expediente 14342, C.P. Dra. Ligia Lépez Diaz.
"“Sentencia de julio 17 del 2008, Expediente 15698, M.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié.
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articulo 616-1 del Estatuto Tributario desarrollado por la norma acusada,
el _documento equivalente es el contrato celebrado con la persona
extranjera sin residencia _en el pais, porque las operaciones con
extranjeros sin residencia o domicilio en el pais, no estan excluidas de
esta obligacion. Ademas por tratarse de una operacion generadora de
IVA, es necesario para la administracion tributaria, el documento o
soporte de los hechos generadores de impuestos y su monto para poder
determinar la base gravable o de retencién, de lo contrario como en
reiteradas ocasiones se ha expresado, no seriaposible hacer el
descuento del IVA”. (Subrayas fuera de texto).

Del analisis de las normas antes sefialadas y de la jurisprudencia transcrita, se
advierte que el contrato celebrado con persona extranjera es una de las
pruebas para la procedibilidad de los impuestos descontables, por haber
determinado el Legislador que es el documento equivalente a la factura en

tales operaciones y que sirve de sustento para respaldar los impuestos
descontables en IVA.

K. DECISION FINAL:

No obstante, esta Sala observa que la realidad negocial puede ser demostrada
a traves de otros medios probatorios, que le permitan a la Administracion tener
certeza de la operacién y de su cuantia. Se advierte que el “contrato”, para
efectos del impuesto descontable en el caso de operaciones con no residentes
0 no domiciliados en Colombia, ha sido previsto como un documento
equivalente a la factura, es decir que la norma ha permitido que sirva como
soporte para la reclamacion del IVA descontable generado en operaciones que
de no ser por la calidad de las partes que intervienen estarian soportadas con
factura.

Ademas, al ser establecido el contrato como documento equivalente, la Sala
advierte que si bien el contrato es el medio idéneo previsto por el Legislador,
esto no le resta valor probatorio a la factura, maxime cuando la misma norma
ha equiparado a esta el contrato.

(...)Esta Corporacién ha sostenido en relacion con el IVA descontable que
surge para quienes contratan con personas o entes sin residencia o domicilio
en el pais, que “es el hecho de la retencién en la fuente del cual surge, para el
agente retenedor, en su condicién de responsable del impuesto, el derecho a
descontar el IVA que liquidé, declaré y pagé en forma anticipada’.

Ahora bien, la exigencia del contrato pretende determinar la existencia de la
prestacion de un servicio gravado en territorio nacional por parte de un

* Sentencia de diciembre 7 del 2005, Expediente 14642, C.P. Dra. Ligia Lopez Diaz.
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extranjero, pero no constituye la prueba del pago de la retencion en la fuente
en el IVA, aspecto que en el sub examine se demuestra con la factura y que,
ademas, no ha sido discutido por la demandada.

Con fundamento en lo anterior, las operaciones con no residentes o no
domiciliados en Colombia que originen el derecho a reclamar impuestos
descontables, bien pueden estar soportadas con facturas, que si bien en virtud
del principio de territorialidad de la ley no estan sometidas al cumplimiento de
los requisitos previstos en la legislacion colombiana, deben dar certeza de la
operacion para lo cual la Administracion Tributaria cuenta con amplias
facultades de fiscalizacion establecidas en el articulo 684 E.T.

(-..)

En consecuencia, esta Corporacuon revocara la sentencia apelada y en su

lugar anulard parcialmente los actos demandados de acuerdo con la
liquidacién efectuada.

|
En el caso, las pruebas fueron aportadas con la demanda y la adicion, por lo

que se hizo oportuna y Iegalmente de conformidad con los articulos 137-5 y
208 del C.C. A

Por lo anterior, se analizaran los documentos soporte allegados por la actora,
para justificar los impuestos descontables que son objeto de discusion.

4. Expediente 17318, sentencia de 26 de enero de 2012

A. IDENTIFICACION DE LA SENTENCIA:
i

Corporacién: Consejo de Estado- Sala | Fecha: 26 de enero de 2012
de lo Contencioso Administrativo —

Seccién Cuarta i No. Expediente: 17318

Magistrado: HUGO FERNANDO
BASTIDAS BARCENAS |

B. PARTES QUE INTERVIENEN:

Demandante: SERVICIO DE | Demandado: DIRECCION DE
TERAPIA RENAL CRUZ ROJA LTDA | IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES

*'Este tltimo en concordancia con el articulo 89 [2] del C.P.C.
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C. PROBLEMA PLANTEADO:

Corresponde a la Sala éxaminar la legalidad de la Liquidacion Oficial de
Revision N° 900002 de 2004 y de la Resolucion N° 050662005000014 de
2005, actos administrativos relacionados con el impuesto de renta del afio
2001 de la sociedad demaindante.

Como ambas partes han apelado, la Sala resolvera sin limitacion el recurso
propuesto, en los términos del articulo 357 C.P.C, aplicable por remision del
articulo 267 C.C.A. En concreto, se debe resolver:

i) Si las pruebas aportadas por la actora respaldan las deducciones
que desconoci6 la DIAN en los actos demandados, por valor de
$263'088.000. Por igual, si se cumplen los requisitos del articulo 107
E.T. para reconocer tales deducciones.

i) Si las retenciones en la fuente desconocidas por la DIAN pueden
demostrarse con las pruebas aportadas por la demandante.

iii) Si hay lugar a mantener la sancién por no enviar informacion.

D. HECHOS RELEVANTES:

a. El 8 de abril de 2002, la sociedad Servicio de Terapia Renal Cruz Roja
Ltda. (en adelante Cruz Roja Ltda.) presento la declaracién de renta del afio
2001, identificada con el N° 90000007488881, con saldo a favor de
$198’143.000. !

b. r El 21 de
agosto 2002, la demandantle solicité la devolucién del saldo a favor.

C. Mediante Resolucion 1813 del 1° de octubre de 2002, la Administracion
de Impuestos de Cali ordend la devolucion del saldo a favor, pero envié el
expediente al programas post-devoluciones para que se verificara la
procedencia de la devolucién ordenada.

d. La Administraciéon de Impuestos de Cali inici6 la investigacién y profirié
el requerimiento especial N° 050632004000090 del 30 de marzo de 2004 y
propuso: |

o Desconocer $521'779.000, correspondientes a retenciones en la fuente,
porque no se encontraban debidamente probadas?.

2Renglon MC. Rendimientos financieros: $1'918.000
Renglon MY. Honorarios comisiones y servicios: $519'779.000
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o Rechazar $263'088.000, correspondientes a deducciones originadas en
pago de honorarios por asesoria®.
o Imponer sancién por no enviar informacién, por valor de $39'243.000%.
|
Ademas, reliquid6é la renta liquida y gravable (RA y RE) y la fij6 en
$1.200'753.000; taso6 el impuesto de renta en $420'264.000, y determind un
saldo a pagar de $455'077.000.

E. TESIS DEL DEMANDANTE:

‘2. Desconocimiento de la deduccién por $263.088.000 realizada por
concepto de pagos eféctuados a RTS COLOMBIA LTDA. a titulo de
asesorias y servicios administrativos.”

En este punto, precis6 gue contrato a RTS COLOMBIA LTDA. para la
prestacion de servicios de asesoria financiera, administrativa y contable que
requeria.

En cuanto al rechazo de la deduccién, por valor de $263'088.000, dijo que
probo tal deduccién con las facturas respectivas, en los términos del articulo
771-2 E.T. Que no es cierto, como lo crey6 la DIAN, que hubiera simutado el
contrato de prestacién de servicios celebrado con RTS COLOMBIA LTDA.
Que, en todo caso, la realidad del contrato estaba probada con el contrato
mismo; con la correccion de la declaracién de retencién en la fuente del mes
de enero de 2001 en la que se incluyé el valor del impuesto de timbre de ese
contrato, y con la nota de contabilidad N° 04-16-06-3 del 30 de junio de 2001,
que da cuenta de la correccion a la declaracion de renta y del pago del
impuesto de timbre respectlivo.

(...)
(...} En cuanto a la vulneracién del paragrafo 1° del articulo 381 E.T.,
expuso que los certificados de retencién no son los Unicos que demuestran la
retencion en la fuente, pues también sirven como pruebas las facturas y los
otros documentos contables que aporto.

!

Rengion MI. Otros conceptos: $199.000.
2 Renglones CX, DI, GJ y GX. |
2Renglon VS
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F. TESIS DE LA DEFENSA (Demandado/a):

“2. El rechazo de $263.088.000 por concepto de deducciones originadas
en el pago de honorarios por asesoria a RTS COLOMBIA LTDA, pues no
existen documentos en donde conste la naturaleza de los servicios
prestados’ !

Alegb que se rechazd la deduccion relacionada con el contrato de asesoria
celebrado con RTS COLOMBIA LTDA. porque no existia prueba documental

de fecha cierta que lo relspaldara y que tampoco se probd la ejecucion del
mismo. '

Que, en efecto, en las etapas de investigacion y determinacion del impuesto
se pidio a la compafiia demandante comprobar, por cualquiera de los medios
probatorios, la ejecucion; del contrato de asesoria, las circunstancias de
tiempo, modo y lugar, y el cumplimiento de los requisitos para la procedencia
de la deduccién, habida cuenta de que la demandante adujo que el contrato se
celebr6 verbalmente. Que, de acuerdo con el aéta de verificacion N°
050642004000044 del 13 de noviembre de 2004, RTS COLOMBIA LTDA. no
aporto la informacion, pero ofrecié “como prueba supletoria (los) soportes y
(los) libros de contabilidad, contradiciendo esta manifestacién la prestacion de

un servicio que segun lo expresado a través del proceso le correspondia por
contratacion’.

Que la sociedad demandante aportd en via gubernativa las facturas para
demostrar la asesoria prestada, pero que tales pruebas no estaban
respaldadas con érdenes de servicio o informes que den cuenta de los dias en
que se presto tal asesoria.(...)

G. TESIS DE LA DECISION DE LA PRIMERA INSTANCIA:

el Tribunal declar6 la nulidad parcial de los actos demandados y practico
nueva liquidacion del impuesto de renta del afio 2001. Después de realizar un
recuento pormenorizado de los antecedentes que dieron lugar a la expedicién
de los actos acusados, se pronunci6 asi:

(...)

2. En cuanto a las deduccl:iones rechazadas, el a quo dijo que, conforme con
las facturas que se encuentran en el expediente, era procedente aceptar
deducciones por valor de $263'088.000, que correspondia a “honorarios por
prestacion de servicios: en las areas clinicas, mercadeo, juridica, recursos
humanos y financiera”. Que, en efecto, tales facturas “son prueba suficiente de
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la existencia del contrato, y de los servicios que alega le presté RTS y el valor
de lo pagado” porque cumplen con los requisitos establecidos en los articulos
617,618y 771-2 E.T. |

Que, sin embargo, se aceptaba “tnicamente el valor de los servicios prestados
por $226°800.000, de las deducciones declaradas por la misma en la suma de
$263'088.000; los cuales incluian el valor de las facturas por $226'800.000
mas el impuesto sobre las ventas de $36'288.000, toda vez que el impuesto a
las ventas debe ser excluido de la base de retencion (sic)”.

(...)

H. ARGUMENTO (S) DE LA APELACION:

(--) !
2. En cuanto a las facturas que se encuentran en los folios 158 y s.s. del
cuaderno principal, dijo que si se entregaron a los funcionarios de fiscalizacion
de la DIAN y que se aportaron con la demanda porque algunos agentes
retenedores no emitieron los respectivos certificados de retencion.

Que, contra lo dicho por el a quo, el valor de la retencién y la firma del agente
de retencion no son requisitos propios de la factura y que, por ende, las
facturas aportadas debian aceptarse como prueba de las retenciones en
cuestion. Que, en todo caso, el agente retenedor y el monto de la retencion
pueden identificarse en la factura o en la contabilidad que el contribuyente
llevaba en debida forma.

. OTRAS TESIS (PROCURADURIA, OTROS INTERVINIENTES,

PRECEDENTES —JURISPRUDENCIA ANTERIOR- ETC.):

El articulo 771-2 se demand6 ante la Corte Constitucional, por cuanto el
demandante interpret6 que el articulo vulneraba el derecho de defensa. Segun
el actor, la norma limitaba a “un solo medio de prueba la facultad probatoria
del contribuyente al pretender controlar el cumplimiento de requisitos formales
como las facturas de terceros a través del traslado de su control a los
contribuyentes receptores, so pena del rechazo in liminede los costos”.

La Corte Constitucional declaré exequible la norma en el entendido de que la
factura es un mecanismo de control de la evasién tributaria y una prueba
idonea, para demostrar la existencia de los costos y gastos. Por lo tanto, para
la Corte, la factura se exige para que la DIAN compruebe, por una parte, la
veracidad de las transacciones econdmicas y, por otra, que esas
transacciones se hayan realizado con el cumplimiento de las formalidades
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legales.

La Corte también consider6 que cuando el articulo 771-2 E.T. exige la
presentacion de la factura, esa medida podria implicar una restriccion a la
libertad probatoria®®. Que, sin embargo, esa restriccion podria estar justificada
constitucionalmente porque sirve como medio para verificar la veracidad y la
realidad de las transacciones econémicas de los contribuyentes.

(...)

i
J. DECISION FINAL:

De la deduccién rechazada, por valor de $263°088.000

(...)

Para la Sala, las facturas aportadas por la actora sirven para demostrar la
deduccion aqui cuestionada, pues, como se vio, el articulo 771-2 E.T. permite
que las deducciones se prueben con las facturas o documentos equivalentes
que cumplan con los requisitos establecidos en los articulos 617 y 618 ibidem.
Siendo asi, aunque la DIAN podia pedir documentos diferentes para verificar
la existencia del hecho econdmico, lo cierto es que, en principio, las facturas
son el medio probatorio conducente, pertinente y Util para probar la deduccion.
(...)

Prospera el cargo propuesto por la parte demandante. Procede la deduccion,
por valor de $263'088.000.

Il

9. Sentencia Consejo de Estado. Expediente No. 16739

A. IDENTIFICACION DE LA SENTENCIA:

Corporacion: Consejo de Estado- Sala | Fecha: 23 de septiembre de 2010
de lo Contencioso Administrativo —

Seccion Cuarta , No. Expediente: 16739

Magistrado: ~ CARMEN ~ TERESA
ORTIZ DE RODRIGUEZ |

|
Sentencia C-733 de 2003. Dijo la Corte:“Ahora bien, para alcanzar el objetivo propuesto y evitar o al menos disminuir la
evasion tributaria y el contrabando, el legislador emplea un mecanismo idéneo como es el requerimiento de la factura
con ciertos requisitos, que si bien podria implicar alguna restriccion a la libertad probatoria, estaria justificada porla
consecucion del fin anteriormente sefialado, cuyo respaldo constitucional ya fue explicado.”
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B. PARTES QUE INTERVIENEN:

Demandante: INGENIERIA ANDINA | Demandado: DIRECCION 'DE
BROMCO CIA LTDA : IMPUESTOS Y ADUANAS

‘ NACIONALES
|

C. PROBLEMA PLANTEADO:

Corresponde a la Sala establecer la legalidad de los actos administrativos por
los cuales la Administracion Especial de Impuestos de Bogota — Grandes
Contribuyentes - modificé la declaracion de impuesto sobre la renta y
complementarios a cargo de la sociedad Ingenieria Andina BromcoCialtda,
Sucursal Colombia, por el afio gravable 2002.

|
D. HECHOS RELEVANTES:

El 8 de abril de 2003, INGENIERIA ANDINA BROMCO INA BROMCO CIA
LTDA SUCURSAL COLOMBIA (NIT 830.070.268-7) present6 declaracion de

impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al afio gravable
2002.

Previa apertura de investigacion fiscal, en desarrollo del Programa “FH’
“Integral Renta, Ventas 'Y Retenciones”, la Administracion Especial de
Impuestos Nacionales de Grandes Contribuyentes de Bogota profirié
requerimiento especial, en el que propuso rechazar los costos declarados por
pagos correspondientes a la contratacion de obras civiles, entre otros.

Conforme con dicha propuesta, el 21 de diciembre de 2004 se expidi6 la
Liquidacion Oficial de Revision N° 310642004000249, mediante la cual se
mantuvo el rechazo de los costos mencionados, en cuantia de $523.134.000,
por no haberse aportado facturas de los pagos. En consecuencia, se redujo el
costo de ventas, se incremento la renta y el impuesto a cargo y se determiné
un saldo a pagar de $200.889.000.

La Liquidacién fue confirmada por la Resolucién N° 310662005000094 de 15
de diciembre de 2005, que resolvio el respectivo recurso de reconsideracion.
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E. TESIS DEL DEMANDANTE:

En criterio de la Administracion, la factura es el Ginico documento idéneo para
la procedencia de costds o deducciones, no obstante que tal criterio
desconoce las pruebas sobre realizacion de los mismos, cuales son los
contratos constitutivos de documentos equivalentes a la factura.

La Administracion no tuvo en cuenta las pruebas que practico y que
demostraban la realidad econémica y fiscal de la Sociedad, como la diligencia
de verificacion del 9 de septiembre de 2004, en la que revisd los contratos
llave en mano, las actas de entrega de obras civiles, la contabilidad, libros
contables y anexos, y las declaraciones de retencién en la fuente e impuestos
de renta y ventas, entre otros documentos. Tal proceder viola el principio de
utilidad de la prueba.

Frente a ello, la factura deja de ser el Gnico medio probatorio para la
procedencia de los costos; pues aquéllos equivalen a ésta en los términos del
articulo 3 del Decreto 3050 de 1997. Lo contrario constituye una interpretacién

equivocada de las normas tributarias, anteponiendo lo formal al derecho
sustancial.

i
F. TESIS DE LA DEFENSA (Demandado/a):

(...)Los contratos aportados por la demandante s6lo demuestran lo convenido
con los contratistas, no la realidad econémica de los pagos efectuados en
virtud de los mismos. Del igual forma, dichos contratos no pueden tomarse
como documentos equivalentes a la factura, en los términos del articulo 3 del
Decreto 3050 de 1997, porque éste refiere a la forma de constatar costos
respecto de personas no obligadas a expedir facturas.(...)

G. TESIS DE LA DECISION DELA PRIMERA INSTANCIA:

El Tribunal negé las suplicas de la demanda por los motivos que a
continuacién se exponen:

El contribuyente del impuesto sobre la renta que pretenda descontar costos y
aplicar deducciones, requiere que éstos se encuentren soportados en facturas
con el lleno de los requisitos establecidos en la Ley.
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Previa alusion a la Sentencia C-733 del 26 de agosto de 2003, sefialé que la
omision de los requisitos previstos en el articulo 771-2 del Estatuto Tributario
conduce a rechazar los costos, deducciones y descuentos solicitados.

El desconocimiento de castos y deducciones por falta de factura o documento

equivalente, hace que el adquiriente de bienes y servicios asuma su
responsabilidad como participante en la operacion econémica en la que debe
exigirse la factura o docummento equivalente, coadyuvando asi al control de la
evasion. (...)

H. ARGUMENTO (S) DE LA APELACION:
|
El Tribunal no debié descalificar tan languidamente las pruebas practicadas en
la via administrativa, y especialmente en las visitas de verificacién que realizé
la DIAN el 25 de agosto y el 9 de septiembre de 2004, en las que constato

multiple documentacidon que demuestra las erogaciones en que incurrié la
contribuyente.

El fallo apelado no considerd la interpretacion de las sentencias proferidas por
el Consejo de Estado en marzo de 1990 (exp. 1957), febrero de 1993 (exp.
4380), y mayo de 1997 (exps. 7904 y 8014), segun las cuales, la interpretacion
de la ley tributaria no puede atenerse a la verdad formal, sino buscar siempre
la verdad real en la detern“}inaci()n de la carga impositiva; exigir la factura como
unica prueba para probar'los costos es anteponer lo formal a lo sustancial; y
las sanciones derivadas del incumplimiento del deber de facturar s6lo afectan
a quienes deben expedirlas.

i

I. OTRAS TESIS (PROCURADURIA, OTROS INTERVINIENTES,
PRECEDENTES —JURISPRUDENCIA ANTERIOR- ETC.):

| No hay otros intervinientes ni se menciona jurisprudencia anterior |

|
J. DECISION FINAL:

Sin embargo, la Sala reitera que el comprobante externo y la prueba fiscal que

soporta las operaciones realizadas por todos los contribuyentes es la factura,

tal como lo prevén los mencionados articulos 615 y 618 del Estatuto Tributario,
!
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siendo obligacion del adquirente de bienes y servicios exigirla para la
procedencia de los respectivos costos, deducciones e impuestos
descontables. Esta formalidad no sélo encuentra respaldo en las normas
legales sino en la jurisp}udencia constitucional, a las cuales no se puede

sustraer el contribuyente mas aun cuando la cuantia de los contratos lo
amerita.

Dado que en el presente asunto, desde la actuacion administrativa se advirtio
la debida contabilizacion de los contratos y la realidad de los pagos
efectuados, cruzados con' las cifras denunciadas por los beneficiarios de los
mismos, es pertinente aceptar los costos rechazados, con fundamento en los
elementos probatorios que obran en el expediente.

En consecuencia, se revocara la sentencia apelada. En su lugar, se anularan

los actos demandados y se ordenara el consiguiente restablecimiento del
derecho. |
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