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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 12 de noviembre de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, que decidié negar las pretensiones de
la demanda sin condenar en costas (f. 135).

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 25 de abril de 2011, la demandante presentd su declaracién del impuesto sobre la
renta del afio gravable 2010, en la que registr6 una deduccion de $638.941.000 y un
saldo a favor de $19.403.000 (f. 10 caal)

El 03 de octubre de 2013, la demandada expidi6 el Requerimiento Especial nro.
322402013000075, en el que propuso disminuir el renglon 55 «otras deducciones» en
$476.873.000, lo que gener6 un aumento del impuesto a cargo de $157.368.000.
Ademas, sugirié una sancion por inexactitud de $251.789.000 (ff. 1016 a 1028 caa®6).

Tras la respuesta al requerimiento especial presentada el 30 de diciembre de 2013 (ff.
1033 a 1044 caab), el 26 de junio de 2014 (f. 35) la demandada notificd la Liquidacion
Oficial de Revision nro. 322412014000177, del 24 de junio de 2014, en la que modifico
la declaracion privada en el sentido propuesto en el acto preparatorio (ff. 16 a 34). El 25
de agosto de 2014 se demandé per saltum dicho acto liquidatorio (f. 42).

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

Mediante apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, previsto en el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento
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Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA, Ley 1437 de 2011), la
demandante formuld las siguientes pretensiones (f. 4):

1) Que se decrete la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision No. 322412014000177, del 24
de junio de 2014, proferida por la Division de Gestion de Liquidacion de la Direcciéon Seccional de
Impuestos de Bogotd, mediante la cual modifica la Declaracion No. 91000109923489 del impuesto
sobre la renta del afio gravable 2010 presentada por el contribuyente el dia 25 de abril de 2011,
determinando en consecuencia una nueva obligacién impositiva.

2) Que como consecuencia de la anterior nulidad, se restablezca el derecho de TECNIRUEDAS
COLOMBIA S.A. TECNIRUEDAS (antes TECNIEMSAMBLES AUTOMOTRICES S.A.), declarando
en firme la mencionada declaracion tributaria con un saldo a favor por la suma de $19.403.000,
que el contribuyente no adeuda suma alguna por los impuestos, sanciones e intereses de mora a
que se refiere la liquidacion oficial de revision anulada y ordenando a la Direccion Seccional de
Impuestos de Bogota que archive definitiva e inmediatamente el expediente y que acredite en la
cuenta corriente del contribuyente el valor de los impuestos y sanciones que equivocadamente
fueron determinados en la liquidacidn oficial de revisién que se pide anular.

A esos efectos, invocé como normas violadas los articulos 16, 1602, 1618 y 1621 del
Cddigo Civil (CC, Ley 84 de 1873); 4.°, 507, 508, 509, 510, 511, 512, 513 y 514 del
Cédigo de Comercio (CCo, Decreto 410 de 1971); 618, 647 y 771-2 del Estatuto
Tributario (ET, Decreto 624 de 1989); 264 de la Ley 223 de 1995; y 3.° del Decreto
3050 de 1997 de 2013.

El concepto de violacion planteado se resume asi (ff. 7 a 15):

Relaté que, en el afio objeto de discusién, ejecutd un contrato de colaboracion
empresarial con la sociedad Tecniruedas de la Sabana S.A., dado que esta Ultima tenia
la infraestructura y experiencia en ventas, mientras que la actora tenia la
representacion exclusiva de una marca de llantas en el pais y el inventario respectivo.
Planted que la demandada, al afirmar que se trataba de un contrato de prestacion del
servicio de ventas, vulneré su libertad contractual (arts. 16 y 1602 del CC y 4.° del CCo,
reconocida por esta Corporacion en la sentencia del 01 de abril de 2004, exp. 13724,
CP: Maria Inés Ortiz Barbosa) y los articulos 1618 y 1621 del CC, pues la compafiia
prob6 que su intencién fue celebrar un contrato de colaboracion empresarial. Afirmé
gue las partes de este tipo de contratos no necesariamente deben realizar la labor de
forma conjunta, pues hay casos en los que soOlo una de las partes ejecuta las
actividades, como por ejemplo ocurre en el contrato de cuentas en participacion, donde
no se puede afirmar que el gestor presta un servicio al participe oculto.

Aclar6 que, si bien el contrato objeto de discusién es Unico, es un acuerdo de
colaboracién empresarial que tiene elementos similares al contrato de cuentas en
participacion. Por ende, debe aplicarse analdégicamente su regulacion. Destaco que se
asemeja porque ambas partes son comerciantes que toman interés en operaciones
mercantiles. Tecniruedas de la Sabana, es quien a su solo nombre y bajo su propio
crédito vende las llantas. No obstante, se diferencia en que ambos toman parte activa
en la operacion, pues la demandante factura las ventas, lo que en principio no rifie con
la regulacion de las cuentas en participacion, pues el articulo 511 del CCo establece
que si el participe oculto revela su calidad, responde solidariamente ante terceros.
Resalté como otra diferencia con las cuentas en participacién, que no se distribuyen
utilidades sino ingresos, lo cual es avalado por la Sala en sentencia del 01 de abril de
2004 (exp. 13724, CP: Maria Inés Ortiz Barbosa). Frente a ese aspecto, resalté que el
contrato no tiene personalidad juridica y, por ese motivo, las partes decidieron que la
demandante expediria las facturas de venta. De ahi que en su contabilidad se registre
el 100% del ingreso y traslade el 15% que contractualmente le pertenece a
Tecniruedas de la Sabana como gasto o deduccién, soportado en notas crédito, igual
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gue en un contrato de cuentas en participacion.

En ese sentido, el articulo 618 ET lo exime de exigir a su contraparte contractual una
factura, pues no adquirié bienes ni servicios, simplemente distribuy6 la remuneracion
pactada. Ademas, solicitdé aplicar el articulo 264 de la Ley 223 de 1995, pues los
conceptos 15941 del 17 de marzo de 2004 y 3653 del 14 de enero de 2008, indican
que, en los contratos de cuentas en participacion, el gestor no presta servicios al socio
oculto y, por lo tanto, no esta obligado a facturar. Asi pues, la distribucién de utilidades
puede soportarse en notas contables y, en todo caso, son gastos que cumplen con el
requisito de causalidad del articulo 107 del ET.

En subsidio, sostuvo que las notas crédito que soportan el pago realizado a
Tecniruedas de la Sabana cumplen con los requisitos del articulo 771-2 del ET, que a
su vez, remite al articulo 3.° del Decreto 3050 de 1997.

Por ultimo, sostuvo que la sancién por inexactitud no es procedente, pues probd que el
gasto rechazado fue debidamente soportado en notas crédito. Sin perjuicio de lo
anterior, alegdé que en caso de que se considerara que el gasto debia soportarse en
facturas, se configuré un supuesto de diferencia de criterios.

Contestacién de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda (ff. 57 a 74), para lo cual
argumenté que el contrato objeto de discusion no es un contrato de cuentas en
participacion, sino un contrato mercantil atipico a través del cual Tecniruedas de la
Sabana presto el servicio de ventas a la demandante. A tal efecto, definid, a partir de la
Circular externa no. 115-000006 del 23 de diciembre de 2009 expedida por la
Superintendencia de Sociedades y un documento consultado en linea, contrato de
colaboraciéon empresarial como la «unién de fuerzas y de capacidades econdmicas y
técnicas entre dos o0 mas personas con el fin de que entre ellas exista cooperacion
mutua para llevar adelante un proyecto especifico que sea de interés comun para los
participes».

Manifestd que el contrato suscrito por la actora tenia por objeto desarrollar parte de la
actividad econdmica de uno de los participes, mas no un proyecto comun de interés
para sus asociados. Lo anterior, sumado a que al no existir una relacion laboral entre
las partes, la operacion califica como una prestacién de servicios en los términos del
articulo 1.° del Decreto 1372 de 1992, en donde Tecniruedas de la Sabana tenia a
cargo una obligacion de hacer consistente en vender las mercancias de la
demandante, a cambio de una contraprestacién en dinero correspondiente al 15% de
las ventas realizadas.

Planted que el contrato suscrito «Acuerdo o Convenio Comercial» no es asimilable a un
contrato de cuentas en participacion y, en consecuencia, no se le puede aplicar via
analogia su regulacion como lo pide la actora. Lo anterior, porque Tecniruedas de la
Sabana, que segun la demandante actia como gestor, de conformidad con el articulo
510 del CCo debe responder ante terceros. No obstante, la demandante, que se
autodenomina participe oculto, es quien factura a nombre propio. De modo que es este
el verdadero responsable ante terceros. Ademas, sefiald que, a efectos del impuesto
sobre la renta, el gestor declara la totalidad de los ingresos, costos y gastos generados
por el contrato, mientras que el participe oculto declara la utilidad; pero en el caso
concreto, el gestor declara el 15% de los ingresos y la actora, presunta participe oculto,
el 100%. Por ultimo, afadié que conforme al articulo 507 del CCo es el gestor quien
distribuye al participe oculto las utilidades o pérdidas generadas en desarrollo del
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contrato, por lo que no debe ser el participe oculto quien transfiera el 15% de los
ingresos generados en ejecucion del contrato al gestor.

Argumento que, para la procedencia de la deduccion, en los términos del articulo 771-2
del ET, esta debia estar soportada en una factura o documento equivalente.
Adicionalmente, segun el articulo 618 del ET, la demandante debia exigir la factura,
pues estaba probado que su contraparte contractual pertenecia al régimen comun del
IVA'y, por ende, estaba obligada a facturar.

Subsidiariamente, sostuvo que si se llegaba a considerar el contrato en discusion como
un contrato de colaboracion empresarial atipico, para la época de los hechos no existia
una norma especial que lo regulara. De ahi que cada parte del contrato debia tributar
independientemente, lo que a su vez implica la sujecion al articulo 771-2 del ET.

Dado que la demandante incluyé en su declaracion de renta una deduccién que no
cumple con los requisitos legales, situacion de la que derivé un mayor saldo a favor,
procede la sancion por inexactitud. Asi pues, sostuvo que no se configuré una
diferencia de criterios, pues fue la inobservancia del articulo 771-2 del ET lo que llevé a
la imposicion de la sancion.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién B negoé las
pretensiones de la demanda (ff. 104 a 135).

A juicio del a quo, si bien el contrato objeto de discusién no correspondia en estricto
sentido a un contrato de cuentas en participacion, era similar a este, por lo que no
podia considerarse un contrato de prestacion de servicios. Al efecto, manifesté que el
contrato suscrito no buscaba la prestacion de un servicio a la demandante, sino una
colaboracion empresarial entre las partes del mismo, segun se inferia del texto del
contrato. De ahi que no habia obligacion de expedir factura por la transferencia del
15% del valor de las ventas y, conforme a los articulos 123 y 124 del Decreto 2649 de
1993, y 773 y 774 del ET, las notas crédito eran pruebas contables idéneas para
soportar las operaciones

A pesar de lo anterior, rechazo las pretensiones de la demanda porque la demandante
debio transferir el 15% sobre el monto de las ventas a Tecniruedas de la Sabana a
titulo de participacién en los ingresos netos, esto es, antes de detraer los costos y
deducciones de la demandante; no a titulo de costo o gasto porque no se trataba de un
contrato de prestacion de servicios. Afladié que, si en gracia de discusion, se admitiera
la configuracion de una expensa, no seria procedente la deduccion porque se echaria
de menos la existencia de la factura correspondiente.

Recurso de apelacion

La decision de primera instancia fue apelada por la demandante (ff. 142 a 148), quien
reiteré los argumentos expuestos en sede administrativa y en la demanda.

Insisti6 en que es valido pactar en los contratos de colaboracion empresarial la
distribucion de ingresos en lugar de utilidades. Afadié que esa forma de distribuir los
resultados economicos de un contrato de colaboracion empresarial no afecta la
depuracion de renta, pues el participe activo resta como costo o deduccién el valor de
la participacion del participe oculto. Destaco que contable y fiscalmente el porcentaje
de participacién que se traslada al socio oculto debe contabilizarse como gasto, el cual
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es deducible, porque de registrarlo como un menor valor del ingreso se generarian
inconsistencias respecto de las sumas facturadas y declaradas en la informacion
exdgena.

Adicionalmente, sostuvo que el a quo nego los cargos de nulidad sobre la base de un
argumento nuevo y diferente al discutido a lo largo de la discusion en sede
administrativa, fundado en la forma en que debia trasladarse el ingreso al otro participe
como causal de rechazo de la deduccidn, lo cual transgrede su derecho de defensay al
debido proceso. Aiadié que este proceder infringe el articulo 703 del ET, segun el cual
es el requerimiento especial —y su ampliacion— el acto en el que se fijan los motivos
facticos y juridicos sobre los que se adelantara el procedimiento de determinacion
oficial del impuesto, lo que no puede ser alterado en sede judicial.

Finalizé resaltando que el argumento subsidiario, segun el cual las notas crédito
cumplen los requisitos minimos del articulo 771-2 del ET, que a su vez remite al
articulo 3.° del Decreto 3050 de 1997, no fue analizado.

Alegatos de conclusién

La demandante reiterdé los argumentos expuestos durante el proceso. Sumado a lo
anterior, destaco que la demandada no recalificd el contrato objeto de discusiébn como
un contrato de prestacion de servicios. Simplemente se limité a afirmar que era un
contrato mercantil atipico de prestacion de servicios, lo cual es contradictorio porque el
contrato de prestacion de servicios es tipico e implicaria que en todos los contratos de
colaboracion empresarial los participes se prestan servicios entre ellos (ff. 170 a 173).

Por su parte, la demandada sostuvo que, si bien estaba de acuerdo con el sentido del
fallo, no compartia las consideraciones expuestas. Para el efecto, reiter6 los
argumentos desarrollados en el escrito de contestacion de la demanda (ff. 161 a 169).

El Ministerio Publico no rindié concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia de primera instancia que nego las pretensiones de la demanda sin condena
en costas, le corresponde a la Sala pronunciarse sobre la legalidad del acto acusado.

Le corresponde a la Sala decidir en su orden las siguientes cuestiones: (i) si el a quo
vulnerd sus derechos de defensa y debido proceso al declarar la legalidad de los actos
administrativos demandados, con base en una causal de rechazo de costos o
deducciones diferente a la propuesta por la demandada en sede administrativa; (i) si
es procedente el rechazo de la deduccidén del monto pagado por la actora a la sociedad
Tecniruedas de la Sabana S. A. por no estar soportada en facturas. Para lo anterior, la
Sala debe precisar el hecho con relevancia tributaria derivado de la relacién contractual
qgue originé dicho pago, y a partir de alli, determinar si los efectos tributarios que se
deben aplicar corresponden a los de un contrato de cuentas en participacion,
colaboraciéon empresarial o prestacién de servicios; una vez determinado lo anterior,
sera procedente evaluar si el tratamiento del pago realizado por la demandante a su
contraparte contractual debia afectar su base gravable como gasto, segun lo planteado
en la apelacién, o como menor valor ingreso de la forma en que lo reconocio el tribunal.
(iii) si el tribunal omitid pronunciarse sobre el cargo relativo a la idoneidad de las notas
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crédito con las que la actora soporté la deduccién, caso en el cual se tendra que
evaluar si las notas crédito cumplen con los requisitos minimos para soportar la
procedencia de la deduccion; y, finalmente, (iv) si la demandante incurri6 en un hecho
sancionable por inexactitud y, si ese es el caso, analizar si se configuré una diferencia
de criterios.

2- Para resolver el primer problema juridico planteado, la Sala precisa que, conforme a
los articulos 138 y 187 del CPACA, al interponerse el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho contra un acto administrativo de contenido particular, el
juez contencioso administrativo estd obligado a realizar un juicio de legalidad sobre el
mismo, con el propdésito de constatar si existe un derecho subjetivo de la parte
demandante amparado por el ordenamiento juridico, que fue desconocido por el acto
administrativo enjuiciado, todo dentro de la controversia juridica delimitada por las
propias partes tanto en la demanda como en su contestacion, de tal manera que no le
es dable al Juez pronunciarse sobre puntos o asuntos no discutidos por las partes?.

Asi las cosas, se evidencia que, tras delimitar el marco normativo aplicable al caso, el a
quo valord las pruebas aportadas, siguiendo lo dispuesto en el articulo 280 del CGP.
Como consecuencia de lo anterior, resolvi6 que, si bien desde una perspectiva
estrictamente legal, el contrato objeto de discusion era similar a un contrato de
colaboracion empresarial, desde una perspectiva tributaria, la forma en la que se
registr0 el pago a la contraparte contractual, no coincidia con el tratamiento
correspondiente a «operaciones mercantiles de beneficio comun». Lo anterior, esta
relacionado con el asunto debatido en sede administrativa y judicial, y fue el
fundamento de los actos demandados y de la contestacion de la demanda que, ante el
acervo probatorio, destacaron la inconsistencia del tipo de contrato, su contabilizacion y
tratamiento tributario. Incluso, el juez de instancia destacando los actos demandados,
afirmd que a diferencia del contrato de cuentas en participacién, el convenio suscrito
por la demandante no prevé el reparto de utilidades o pérdidas, sino la entrega del 15%
del valor neto de las ventas, de forma que, si bien podia corresponder a una
«operacion mercantil de beneficio comun», no se reflej6 correctamente en términos
fiscales, pues el pago realizado a la contraparte contractual no se registr6 como una
participacion en los ingresos netos, sino como un costo o gasto (que para ser deducible
requiere contar con la factura respectiva).

En definitiva, el argumento del Tribunal recae sobre el mismo asunto de debate, esto
es, la procedencia o no de la deduccion del monto transferido por la actora a su
contraparte contractual y el soporte exigido por la ley para su procedencia, a partir de la
calificacion tributaria del contrato que da lugar al hecho econémico. Ademas, el a quo
basé el estudio de legalidad del acto demandado sobre el derecho aplicable y los
hechos probados en el proceso y al no hallar vulnerado un derecho subjetivo de la
demandante, nego las pretensiones de la demanda.

3- En relacion con el vinculo contractual que generd la deduccién rechazada, la
demandante, en su calidad de apelante Unica, sostuvo que se trata de un contrato de
colaboraciéon empresarial en el que aquella, titular de la explotacion exclusiva de una
marca de llantas en el pais y del inventario respectivo, auné esfuerzos con Tecniruedas
de la Sabana para lograr la comercializacién y venta de llantas, para lo cual, esta Ultima
presto su infraestructura y experiencia en ventas. Dado que no existia para la época
una norma especial para esa clase de contratos, solicitd la aplicacién analdgica del

1 Sobre el principio de congruencia vid. Sentencias de 16 de agosto de 2002, radicado (12668), C.P. Juan Angel
Palacio Hincapié, de 21 de noviembre de 2007, radicado (15770), C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa; 6 de octubre de
2009, radicado (16553) y de 22 de marzo de 2013, radicado (19192), C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia
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tratamiento fiscal del contrato de cuentas en participacion, segun el cual, la
transferencia del porcentaje de participacion al socio oculto no equivale al pago por la
prestacion de un servicio, es registrada contablemente como un gasto, es fiscalmente
deducible y, por ultimo, puede soportarse en notas crédito. Con todo, manifesté que no
procede el rechazo de la deduccion por no estar soportada en facturas, pues
Tecniruedas de la Sabana no llevo a cabo la prestacién de un servicio. Por ende, no
estaba obligada, en los términos del articulo 618 del ET, a exigirle a esta dltima la
expedicion de facturas.

Por su parte, la demandada expuso que el pago efectuado por la demandante a
Tecniruedas de la Sabana debié soportarse en facturas, puesto que se origind en la
ejecucion de un contrato mercantil atipico en donde esta Ultima presté un servicio de
ventas a la actora. Descart6 que el contrato correspondiera a una colaboracién
empresarial dado que no evidencié la existencia de un proyecto comun, sino el
desarrollo de parte de la actividad econdmica de la demandante, mediante la gestion
de ventas de Tecniruedas de la Sabana a favor de aquella y a cambio de una
remuneracion. En la misma linea, descarté que se tratara de un contrato de cuentas en
participacion, porque el modo en que se ejecutaban las prestaciones pactadas no
obedecia a la légica de dicho contrato, dado que las obligaciones que por ley estan a
cargo del participe gestor, en el caso concreto eran desarrolladas por la demandante, a
su vez autodenominada participe oculto. Por dltimo, solicitd la aplicacién del articulo
771-2 del ET, conforme al cual las deducciones deben estar soportadas en facturas
para que sean deducibles del impuesto sobre la renta.

Si bien el tribunal acogio la posicion de la demandante, en lo relativo a la naturaleza
mercantil del contrato suscrito, no anuldé el acto administrativo demandado porque
encontré inconsistente el tratamiento contable y tributario, pues de ser un contrato de
colaboracion el pago debia ser realizado a titulo de participacion en los ingresos netos,
esto es, antes de detraer los costos y deducciones de la demandante; por ende, si el
pago se realizaba a titulo de costo o gasto la demandante si debia exigir la factura
respectiva. La apelante cuestiona la decision del tribunal, al considerar que es valido
pactar distribucién de ingresos y no de utilidades, y que ello no afecta la depuracién de
renta del gestor, de manera que la distribucion de la participacion al participe oculto es
gasto deducible para el gestor. Ademas, afirma que registrar lo correspondiente a dicha
distribucién como un menor valor del ingreso derivaria en inconsistencias respecto de
las sumas facturadas y declaradas en la informacioén exégena.

3.1- En primer lugar, es preciso aclarar que, en virtud de la autonomia privada, las
personas tienen la libertad de reglar sus relaciones conforme a sus intereses y
necesidades. Asi las cosas, la ley mercantil reconoce la existencia, validez y eficacia de
aguellos acuerdos de dos 0 mas partes, cuyo objeto sea —en los términos del articulo
864 del CCo- constituir, regular o extinguir entre los contratantes una relacion juridica
patrimonial, siempre que reunan los requisitos de capacidad, consentimiento, causa y
objeto licito, previstos en el articulo 1502 del CC. De alli que a efectos mercantiles
existan, sean validos y eficaces tanto los contratos disciplinados en la ley, como los
contratos no tipificados.

Sin perjuicio de lo anterior, la administracién tributaria tiene la potestad de calificar los
hechos econdémicos, para efectos estrictamente fiscales, prescindiendo del nomen y
forma de los contratos que hayan pactado las partes, para atribuir los efectos tributarios
que correspondan a la transaccion efectivamente ejecutada, teniendo en cuenta las
obligaciones pactadas y las pruebas de su ejecucion. El contribuyente tiene la carga de
defender la realidad contractual para asignar los efectos fiscales pretendidos. Sobre el
particular, la Sala sostuvo en la sentencia del 02 de agosto de 2017 (exp. 20701, CP:
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Jorge Octavio Ramirez Ramirez) que «si la Administracién, en el proceso de
fiscalizacion, encuentra serios elementos de juicio que le permiten inferir que un
contrato, que en apariencia corresponde al de colaboracién empresarial, en realidad,
concierne a uno de prestacion de servicios, se invierte la carga de la prueba,
correspondiéndole al contribuyente probar la realidad contractual».

Conforme al criterio de la Sala, desarrollado en las sentencias del 02 de febrero de
2017 (exp. 20517, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas) y 27 de junio de 2018 (exp.
21745, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez), un contrato califica como colaboracion
empresarial si: (i) los contratantes conservan su individualidad juridica o, en otras
palabras, el contrato no deviene en una persona juridica independiente; (ii) existe
unidad de propésito, lo que implica que los contratantes trabajen conjuntamente para
lograr un objetivo comun; (iii) aportan activos, bienes en especie o industria para el
desarrollo del proyecto comun; y (iv) delimitan la forma en que se asumiran los riesgos
y distribuirdn los resultados -ganancias o pérdidas- de la colaboracién. Desde la
perspectiva contable, cada participe debe registrar los ingresos, costos y gastos en
proporcion a su aporte, de modo que, declare los ingresos, costos y deducciones del
impuesto sobre la renta en esa misma proporcion.

Por su parte, los contratos de cuentas en participacion son una especie de los negocios
de colaboracion recién descritos, de forma que no es un contrato de contraprestacion, y
el articulo 507 del C.Co. lo define como aquel en que “dos 0 mas personas que tienen
la calidad de comerciantes toman interés en una o varias operaciones mercantiles
determinadas, que debera ejecutar uno de ellos en su solo nombre y bajo su propio
crédito personal, con cargo de rendir cuenta y dividir con sus participes las ganancias o
pérdidas en la proporcién convenida.” Generalmente, la participacion se da en las
pérdidas y beneficios, aunque esta Corporacién en sentencia del 01 de abril de 2004
(exp. 13724, Maria Inés Ortiz Barbosa) reconocié que no se desnaturaliza el contrato
por pactar una distribucién de los ingresos y no de la utilidad, pues ello atentaria contra
el principio de la autonomia de la voluntad. No obstante, la participacion en los
ingresos, junto con otros elementos del contrato, pueden llevar a encuadrarlo en otra
tipologia de negocio.

3.2- Respecto al convenio comercial que origind la deduccion objeto del litigio, la Sala
encuentra probados los siguientes hechos:

(i) El 30 de enero de 2009, la demandante (antes Tecniensambles Automotrices S.A.) y
Tecniruedas de la Sabana S.A., (ahora Ruedas de la Sabana S.A.S.) suscribieron un
«Acuerdo o convenio comercial» que tendria una vigencia de 3 afios. Conforme al texto
del convenio, Tecniruedas de la Sabana S. A. le ayudaria a la demandante a crear su
propia organizacion de ventas a un bajo costo logistico y operativo, utilizando su
experiencia para comercializar el producto de la demandante.

Conforme a las clausulas 2.° y 3.°, el compromiso de Tecniruedas de la Sabana de
vender la mercancia de la demandante, incluia desde las solicitudes de mercancia a
proveedores, el mercadeo y el proceso de facturacion a los clientes utilizando los
documentos entregados por la demandante para el efecto, hasta la entrega del
producto al cliente final. Adicionalmente, Tecniruedas de la Sabana debia llevar el
registro, control y recaudo de la cartera correspondiente a las ventas facturadas. El
dinero recaudado era trasladado en su totalidad a la demandante. Esta, a su vez,
estaba obligada a suministrar su informacion comercial y financiera, ademas de los
formatos de facturacién que Tecniruedas de la Sabana debia utilizar. Adicionalmente,
debia pagar la «remuneracion» convenida que, segun la clausula 5.°, era del 15% del
valor neto de las ventas de productos de la demandante (ff. 397 y 398 caa?2).
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En ese sentido, Sala destaca que tanto la clausula 3.° como la clausula 5.° aluden
expresamente a la remuneraciéon que la demandante pagara a Tecniruedas de la
Sabana por la gestion, que esta realiza, a favor de la primera.

Textualmente el contrato establece:

Primera. - Objeto del Acuerdo. - El objeto del presente Acuerdo o Convenio Comercial es regular
todas las relaciones comerciales entre Tecniruedas y Tecniensambles, que se generen con motivo
de las actividades de ventas, logistica y administrativa, que realice Tecniruedas o las vinculadas a
ella y bajo su supervision, para Tecniensambles.

Segunda. - Obligaciones Especiales de Tecniruedas. - En desarrollo del presente acuerdo o
convenio comercial, Tecniruedas a su propio costo debera:

Dirigir y controlar la actividad de venta de sus propios vendedores para que ellos, junto con las
mercancias o productos de Tecniruedas, ofrezcan y vendan al mercado las mercancias o
productos de Tecniensambles, respetando las metas, normas y politicas establecidas por ésta, y
recauden el valor de las facturas emitidas.

Transmitir a Tecniensambles los pedidos de sus mercancias o productos que obtengan los
vendedores de Tecniruedas, a fin de que Tecniensambles realice directamente la facturacion al
cliente final. (...)

Realizar el manejo fisico de las mercancias o productos de Tecniensambles ofrecidos y vendidos
a clientes, desde la realizacion del pedido al proveedor, manejo que incluye el almacenamiento,
aseguramiento, preparacion de pedidos, despacho y transporte, hasta la entrega fisica al cliente
en el sitio convenido.

Realizar el proceso fisico de facturacién en los documentos propios de Tecniensambles y el
registro y control de cartera correspondiente a las ventas facturadas.

Responder a Tecniensambles por los dineros de ésta recaudados por los vendedores de
Tecniruedas o por ella misma, y entregarselos dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a
haberlos recibido. (...)

Tercera. — Obligaciones especiales de Techiensambles. — En desarrollo de las obligaciones
adquiridas en el presente Acuerdo o Convenio Comercial Tecnhiensambles debera:

Proporcionar a Tecniruedas, para que les suministre a sus vendedores y use en el cumplimiento
de obligaciones que adquiere por este Acuerdo o Convenio Comercial, toda la informacién que
requiera comercial, financiera, logistica y de cualquier tipo para ello, asi como los formatos que
debe utilizar.

Pagar a Tecniruedas, la remuneracién acordada por el desarrollo de la gestién aqui convenida en
las oportunidades que convenga con ella.

(...)

Quinta. — Valor. — Tecniensambles reconocera a favor de Tecniruedas, por la gestién que ésta
realice en favor de Tecniensambles en desarrollo de las obligaciones estipuladas en este Acuerdo
o Convenio Comercial, una suma equivalente al quince por ciento (15%) del valor neto de las
ventas de productos de Tecniensambles que Tecniruedas realice mientras este Acuerdo o
Convenio Comercial esté vigente. (destaca la Sala)

(i) Entre los folios 730 y 763 del caa5 se encuentran las notas crédito de la cuenta
53059511, que soportan el pago de la remuneracién a Tecniruedas de la Sabana por la
ejecucion del «Acuerdo o convenio comercial».

(i) Mediante la Liquidacion Oficial de Revision nro. 322412014000177 del 24 de junio
de 2014, la demandante rechazé la deduccién de $476.873.000, derivada de los pagos
realizados por la actora a Tecniruedas de la Sabana, por corresponder sustancialmente
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a la contraprestacion por un servicio de ventas, que no estaba soportado en facturas (ff.
16 a 34).

La Sala destaca los siguientes apartes del acto demandado:

«Tal como se hace constar en el Acta de Visita del 12 de septiembre de 2013 a Ruedas de la
Sabana S.A.S. (antes Tecniruedas de la Sabana S.A.), los funcionarios comisionados
determinaron que el soporte de los registros contables en la cuenta de ingresos para Tecniruedas
de la Sabana lo constituyen las Notas Crédito emitidas por Tecniensambles Automotrices S.A.
(hoy Tecniruedas Colombia S.A.) que cruzan con los pasivos que tenia esta Ultima sociedad. (...)

La Divisiébn de Gestién de Fiscalizacion para Personas Juridicas y Asimiladas, expuso en el
Requerimiento Especial que el soporte de los registros contables en la cuenta PUC 53059511, no
puede ser otro que la factura expedida por Tecnhiruedas de la Sabana S.A. por la gestién realizada
como quiera que dicha sociedad a la luz de lo previsto en el articulo 616 del Estatuto Tributario se
encuentra obligada a facturar y porque ademas, tal como lo prescribe el articulo 771-2 ibidem,
para el reconocimiento de costos y deducciones, es documento indispensable, la mencionada
factura expedida por el beneficiario del pago y finalmente porque si en gracia de discusién se
acepta que no existia obligacion por parte de Tecniruedas de la Sabana S.A. de expedir factura
por la gestién realizada, en todo caso tal como lo prescribe el articulo 771-2, cuando no exista la
obligacién de expedir factura o documento equivalente, el documento que pruebe la respectiva
transaccion que da lugar a costos, deducciones o impuestos descontables, debera cumplir con los
requisitos minimos que el gobierno nacional establezca, los cuales se encuentran previstos en el
articulo 3° del Decreto 3050 de 1997 (...)

Las reglas, condiciones y clausulas establecidas en el convenio comercial suscrito entre las
sociedades, no permiten asimilar ni siquiera por analogia, como lo pretende el contribuyente, al
tratar de equiparar al citado convenio con los contratos de cuentas en participacion, artificio al que
recurre el contribuyente para tratar de suplir la omision de emitir facturas a que estaba obligada
una de las partes; tanto es asi que inclusive para tratar de justificar la deduccion rechazada por la
DIAN de manera arbitraria convierte al contribuyente en el socio oculto, siendo que este se
encuentra en las mismas condiciones que el otro socio, como para ser tenido en cuenta como
socio gestor como explicaremos mas adelante.»

3.3- A partir del analisis del texto del «Acuerdo o convenio comercial» suscrito por la
demandante con Tecniruedas de la Sabana, la Sala concluye que no reune las
caracteristicas de un contrato de colaboracion empresarial. En vez de pactar un
proyecto comun, las partes del contrato estipularon una serie de prestaciones a cargo
de Tecniruedas de la Sabana, relacionadas con la comercializacién del producto de la
demandante en beneficio de esta Ultima. A esto se agrega que no existe claridad sobre
cuales son los aportes que cada uno de los contratantes realiza para la ejecuciéon del
proyecto que, por demas, debe ser comun. Sumado a lo anterior, no se establecié la
forma en que los contratantes asumirian los riesgos derivados del contrato y
distribuiran los resultados del mismo en proporcion al aporte y riesgos asumidos. En
contraposicion, las partes pactaron un pago mensual, denominado «remuneracion»
para Tecniruedas de la Sabana por la gestidn realizada a favor de la actora, que se fijo
como una participacion en los ingresos.

Adicionalmente, la Sala encuentra probado un tratamiento tributario y contable
inconsistente con el que corresponde a un contrato de colaboracién empresarial, que la
demandante no demostr6 haber corregido. Al efecto, la demandante no soporto
contable ni fiscalmente que los ingresos provenientes de las ventas realizadas por
Tecniruedas de la Sabana correspondian en un 15% a esta ultima, sino que registro el
100% de los ingresos como propios. Adicionalmente, solicité como deducciéon el pago
realizado a Tecniruedas de la Sabana bajo el «Acuerdo o convenio comercial»,
correspondiente al 15% del valor las ventas de productos de la demandante. De
haberse aplicado el tratamiento correspondiente a un contrato de colaboracion
empresarial, la demandante habria registrado como propia la parte que le correspondia
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en los ingresos por ventas, y la proporcidbn que le correspondia a su contraparte
contractual como ingresos recibidos para terceros.

La demandante alega que se debe aplicar analégicamente el tratamiento tributario
correspondiente al contrato de cuentas en participacion, lo cual implicaria para la época
de los hechos, que los ingresos debian registrarse en su totalidad por el gestor, tal y
como lo fundamentd en la documentacion contable. Sin embargo, la demandante no
logré desvirtuar los argumentos de la DIAN que sefialaron que no se trataba tampoco
de un contrato de ese tipo debido a imposibilidad de identificar al gestor y al oculto v,
en este sentido, las prestaciones que correspondian a uno y otro. En efecto, en este
tipo de negocio por lo general existe un participe oculto durante toda la duraciéon del
contrato, el gestor es quien administra los negocios, no puede usar mas crédito que el
propio y si revela al oculto se hace responsable frente a terceros. Por su parte, el oculto
tiene una obligacion negativa en el sentido de no inmiscuirse en el negocio mas que
para lo que lo habilita el art. 512 C.Co?. Aunque estas caracteristicas pueden ser objeto
de estipulacion en contrario en desarrollo del principio de autonomia privada y a pesar
de que los efectos del art. 511 C.Co. sean propios del derecho mercantil, es lo cierto
que el régimen fiscal particular del contrato de participacién, impone que el negocio se
pueda caracterizar sin ambages en el mismo, pues de lo contrario calificara en la
categoria general de contrato de colaboracion o, en su defecto, en un contrato de
contraprestacion. Por lo dicho, no encuentra la Sala fundamento en los argumentos y
pruebas presentadas por la demandante para calificar el contrato como cuentas en
participacion, y por lo tanto, no resulta procedente analizar las consecuencias de este
negocio en el impuesto sobre la renta y en el deber de informar datos propios y de
terceros, como lo pretende la apelante®.

En definitiva, no existen elementos que permitan a la Sala inferir que los efectos
tributarios derivados del «Acuerdo o convenio comercial» corresponden a un contrato
de cuentas en participacion o a un contrato de colaboracién empresarial. Asi las cosas,
se colige que el «Acuerdo o convenio comercial» suscrito entre la demandante y
Tecniruedas de la Sabana, da lugar a un hecho econémico cuyo tratamiento tributario
debe corresponder al de una prestacion del servicio de ventas. En otras palabras, los
actos demandados calificaron correctamente para efectos tributarios el negocio como
uno de contraprestacion en oposicion a uno de colaboracion, por lo que la demandante
debia soportar la deduccion de la remuneracion pagada a Tecniruedas de la Sabana
mediante las facturas respectivas, conforme se dispone en los articulos 771-2 y 618 del
ET. Los actos no recalificaron la transaccion como lo alegé el demandante, sino que se
limitaron a constatar los hechos sin alejarse de los significados previstos por el Derecho
Privado.

4- Ahora bien, la Sala evidencia que en efecto el a quo omitié pronunciarse sobre el
cargo subsidiario de la demanda, segun el cual, las notas crédito en las que se
sustent6 la deduccion rechazada cumplen con los requisitos minimos del articulo 3.°
del Decreto 3050 de 1997. De modo que la Sala procede a pronunciarse de fondo
sobre el particular.

La demandante alega que, aun si se concluye que estaba obligada a soportar la
deduccién del pago a Tecniruedas de la Sabana S.A. por la ejecucion del «Acuerdo o

2 Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles. Tomo Il. Biblioteca Juridica DIKE. 2008.

3 Sobre el tratamiento fiscal del contrato observa la Sala la existencia de una primera posicion plasmada Interalia en
la Sentencia de 12 de octubre de 2006, exp. 15272, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa y una segunda plasmada por la
DIAN en el Concepto No. 03653 de enero 14 de 2008, asunto que como se ha dicho no se estudiara al no calificarse
el negocio como de cuentas en participacion.
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convenio comercial» suscrito en 2009, las notas crédito que soportan dicho pago
cumplen con los requisitos minimos del 3.° del Decreto 3050 de 1997. En ese orden de
ideas, considera que procede la deduccion en el impuesto sobre la renta de ese pago.

Segun el articulo 771-2 del ET para que procedan las deducciones para efectos del
impuesto sobre la renta, aquellas deben estar soportadas en facturas que cumplan con
los requisitos establecidos en los literales b), c), d), e), f) y g) de los articulos 617 y 618
ibidem. Sin perjuicio de lo anterior, el inciso tercero del articulo 771-2 citado establece
gue, en caso de no existir obligacion de expedir factura o documento equivalente, el
documento que pruebe la respectiva transaccion que da lugar a la erogacion debe
cumplir los requisitos minimos que el Gobierno Nacional establezca. Es decir, los
requisitos del articulo 3.° del Decreto 3050 de 1997.

Frente a lo anterior, es un hecho no discutido que Tecniruedas de la Sabana S.A. tenia
la calidad de comerciante perteneciente al régimen comun del IVA y, en consecuencia,
estaba obligado a facturar. Por lo tanto, la demandante debié soportar la deduccion
originada en la adquisicion del servicio de ventas que presto dicha sociedad en facturas
o documentos equivalentes, mas no en notas crédito.

5- Habida cuenta de lo anterior, la Sala debe analizar la procedencia de la sancion por
inexactitud.

5.1- Segun el articulo 647 del ET, entre otros hechos, la inclusion de deducciones
inexistentes o inexactas es una conducta punible, a menos que concurra sobre el
sujeto infractor alguna circunstancia constitutiva de un error de apreciacion sobre el
derecho aplicable (no sobre los hechos del caso) que actle como causal de
exoneracion punitiva en la medida en que excluye la conciencia del agente sobre la
antijuridicidad de su conducta. No obstante, ese reconocimiento no basta para eximir
del reproche punitivo, pues la falta de conciencia sobre la antijuridicidad podria quedar
desvirtuada en el evento de que otras fuentes juridicas reconocidas en el ordenamiento
precisen el alcance del precepto analizado o de los supuestos de hecho en él
contenidos, en un sentido que desmerezca la comprension inicial del texto normativo,
siempre que al agente le fuera exigible su conocimiento y correcta comprension. (Vid.
Sentencia del 11 de julio de 2020, exp. 21640, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez)

En los fundamentos juridicos 3.° y 4.° de la presente providencia, se determiné que la
actora autoliquidd6 de manera inexacta el impuesto sobre la renta, puesto que no
soportd con facturas la deduccién originada en el pago realizado a Tecniruedas de la
Sabana a titulo de remuneracion por la prestacion del servicio de ventas.

En cuanto al error que alega la actora, la Sala precisa que no deriva de una diferencia
de criterios en la interpretacién de las normas que regulan los soportes de las
expensas, ni de la calificacion juridico-tributaria del contrato que dio lugar a los hechos
econdémicos que se reflejaron en la declaracién, ya que, si en gracia de discusion, el
convencimiento del actor fue el de estar realizando un contrato de colaboracion
empresarial, para ello habria tenido que probar que aplicé correctamente el régimen
contable y fiscal que corresponde a ese tipo de negocios lo cual, no se evidencié en
este proceso. En esa medida, no se materializa en el caso la causal exculpatoria
invocada por la demandante.

5.2- Con todo, en vista de que el articulo 288 de la Ley 1819 de 2016 redujo el
porcentaje de la sancion al 100% de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor,
segun el caso, de conformidad con el principio de favorabilidad (articulo 29 de la
Constitucion) y por ser, en este caso, menos gravosa la sancion prevista en los
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articulos 287 y 288 ibidem, la Sala procede reducir la sancién por inexactitud al 100%
de la base determinada en los actos demandados.

Consecuentemente, el monto de la sancion procedente se calcula asi:

Factor Liquidacién Oficial Segunda Instancia

Base de la sancion $157.368.000 $157.368.000
Porcentaje 160% 100%
Sancion determinada $251.789.000 $157.368.000

En suma, procede la imposicién de la sancion por inexactitud, aunque, por efecto del
principio de favorabilidad en materia sancionadora, en cuantia menor a la determinada
en los actos demandados. Consecuentemente, la Sala revocara en este aspecto la
sentencia de primera instancia.

6- Finalmente, en lo que respecta a la condena en costas en segunda instancia, la Sala
se abstendra de imponerlas, toda vez que no se encuentran acreditadas las exigencias
para su procedencia conforme al articulo 365 del CGP en concordancia con el articulo
188 del CPACA.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA

1- Revocar el ordinal primero de la sentencia apelada. En su lugar:

Primero. Declarar la nulidad parcial de la Liguidacion Oficial de Revisién nro.
322412014000177, del 24 de junio de 2014.

Segundo. A titulo de restablecimiento del derecho, declarar que la demandante adeuda
$157.368.000 por concepto de sancién por inexactitud.

2- En lo demas, confirmar la sentencia apelada.

3- Sin condena en costas en esta instancia.

4- Reconocer personeria los abogados Juan Carlos Benavides y Alvaro Le6n Pachén,
como apoderados de la demandada, en los términos del poder otorgado (ff. 174 a 184).

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

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

(Firmado electronicamente)
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STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta de la Sala

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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