Radicado: 66001-23-33-000-2021-00056-01 (26979)
Demandante: Autopistas del Café S.A.

FALLO
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota D.C., veinte (20) de febrero de dos mil veinticinco (2025)

Referencia: Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 66001-23-33-000-2021-00056-01 (26979)
Demandante: Autopistas del Café S.A.
Demandado: U.A.E. Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-
Temas: Impuesto sobre la renta — Afio gravable 2013. Costos y

deducciones. Sancién por inexactitud.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 14 de julio de 20221, proferida por el Tribunal Administrativo de
Risaralda, que nego las pretensiones de la demanda y no condend en costas.

ANTECEDENTES

El 21 de abril de 1997, la sociedad Autopistas del Café S.A. y el Instituto Nacional
de Vias -Invias- suscribieron un contrato de concesion para la rehabilitacion,
construccion y operacion del proyecto vial Armenia — Pereira — Manizales?.

En virtud del contrato de concesion, el 6 de junio de 1997, Autopistas del Café S.A.
y la Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A. —Fiducoldex- suscribieron el
contrato de fiducia mercantil nro. 059 de 1997, con el fin de administrar los recursos
financieros de la concesién®.

El 26 de septiembre de 2000, los constructores accionistas de la sociedad
demandante conformaron el Consorcio Grupo Constructor Autopistas del Café, con
el fin de establecer las reglas de participacion en la ejecucién de obras de
construccién y rehabilitacion correspondientes al contrato de concesion celebrado
con Invias®. En el mismo convenio se acordé que los pagos efectuados a cada
constructor por las obras realizadas serian objeto de un descuento por concepto de
aportes de capital de riesgo a favor de Autopistas del Café S.A., de conformidad con
el contrato de concesion.

El 3 de diciembre de 2013, mediante acta de la asamblea general de accionistas de
la demandante, se reconocieron cuentas por pagar a favor de los miembros del
grupo constructor derivados de las sumas descontadas por concepto de capital de
riesgo, y se decidi6 la actualizacion de dichas sumas al mes de octubre de 2013,
con base en el indice de Precios al Consumidor (IPC)S.

1 Documento nro. 36 en Samai.

2 Folios 389 a 422 del cuad. de antecedentes parte 1 a 5, y 1 a 10 del c.a. partes 6 a 9 en el expediente
electrénico en la plataforma Samai.

3 Folios 11 a 38 del c.a. partes 6 a 9 en Samai.

4 Folios 39 a 73 del c.a. partes 6 a 9 en Samai.

5 Acta de la asamblea extraordinaria de accionistas nro. 51, folio 385 y ss. del cuad. de antecedentes partes 1
a5 en Samai.
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El 24 de abril de 2014, la demandante presentd la declaracién del impuesto sobre
la renta y complementarios correspondiente al afio gravable 2013%, que fue
corregida mediante el formulario 91000352306532, el 22 de abril de 2016.

El 6 de febrero de 2019, la Divisién de Gestion de Fiscalizacién de la Direccion
Seccional de Impuestos y Aduanas de Pereira expididé el Requerimiento Especial
nro. 162382019000001, por medio del cual propuso modificar la liquidacién privada
del impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 2013 presentada
por la demandante, para (i) incrementar los ingresos operacionales provenientes del
fideicomiso por utilidades, y por gastos de periodos anteriores no procedentes (ii)
adicionar la renta liquida gravable por inclusion de activos omitidos adquiridos en
periodos no revisables, (iii) rechazar la deduccion por actualizacion de pasivos a
favor de los miembros del grupo constructor, y (iv) liquidar una sancién por
inexactitud’.

El 10 de mayo de 2019, la sociedad demandante presentdé respuesta al
Requerimiento Especial nro. 162382019000001 del 6 de febrero de 2019, por medio
del cual acept6 la adicion de ingresos operacionales del fideicomiso por gastos de
periodos anteriores no procedentes, y se opuso a lo demas. Con la respuesta al
requerimiento anexé una correccion a la declaracién de renta del afio 20138,

El 5 de noviembre de 2019, la Jefe de la Division de Gestion de Liquidacion de la
Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Pereira de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales profirio la Liquidacion Oficial de Revision nro.
162412019000025, por medio de la cual modifico la correccion de la liquidacion
privada del Impuesto sobre la Renta y Complementarios correspondiente al afio
gravable 2013 presentada con ocasion de la respuesta al requerimiento especial®.

El 17 de diciembre de 2019, la demandante presenté el recurso de reconsideracion
contra la liquidacion oficial de revisién citada'®, el cual fue resuelto por la Resolucion
namero 992232020000160 del 14 de octubre de 2020, por medio de la cual la
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica
de la DIAN confirmd la liquidacion oficial de revision impugnada®.

DEMANDA
Pretensiones

Mediante apoderado judicial, y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo, la sociedad Autopistas
del Café S.A. formulé las siguientes pretensiones?!?:

“PRIMERA
Que se declaren nulos los siguientes Actos Administrativos:

() La Liquidacion Oficial de Revision No. 162412019000025 del 05 de noviembre de
2019, por medio de la cual la Division de Gestion de Liquidacidon de la Direccion
Seccional de Impuestos y Aduanas de Pereira de la U.A.E. Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales - DIAN modificé la Declaracién del Impuesto sobre la Renta y

6 Folio 9 del cuad. de antecedentes parte 1 en Samai.

7 Folios 44 a 76, cuad. de antecedentes partes 13 y 14 en Samai.

8 Folios 82 y ss., c.a. partes 13 a 14 en Samai.

9 Folios 202 a 241, c.a. partes 15 a 18 en Samai.

10 Folios 3 a 51, c.a. parte 19 en Samai.

11 Folios 63 a 86, c.a. parte 19 en Samai.

12 Folios 3 y 4, documento nro. 21 del expediente electronico en la plataforma Samai.
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complementarios  correspondiente al afio gravable 2013 del contribuyente
AUTOPISTAS DEL CAFE S.A. (en adelante “AUTOPISTAS DEL CAFE” o “La
Compahiia”), y;

(i) La Resolucion No. 992232020000160 del 14 de octubre de 2020, por medio de la
cual la Subdireccién de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion
Juridica de la U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN resolvio el
Recurso de Reconsideracion modificando la Liquidacion Oficial de Revision No.

el

Actos estos que desconocieron la firmeza de la Declaracion privada del Impuesto sobre
la Renta y Complementarios correspondiente al afio gravable, que fue presentada
dentro de la oportunidad legal fijada para el efecto.

En conjunto, nos referiremos a estas Resoluciones como los “Actos Administrativos”.
SEGUNDA

Que, como consecuencia de lo anterior, se restablezca en su derecho a la parte actora,
mediante la declaracion de que el denuncio rentistico del Impuesto sobre la Renta y
Complementarios correspondiente al periodo gravable 2013, presentada por
AUTOPISTAS DEL CAFE S.A., ha quedado en firme en todos sus aspectos.

TERCERA

De manera subsidiaria, y sélo en caso de no prosperar la pretensién principal,
solicitamos se revoque la sancion por inexactitud dado que no se configuran los
presupuestos de derecho que la hacen procedente. En todo caso, se presenta una
causal eximente de responsabilidad al configurarse una clara diferencia de criterios
respecto de la interpretacion del derecho aplicable”.

Normas violadas

La demandante invoco como normas violadas los articulos 13, 29, 83, y 95 numeral
9 de la Constitucion Politica, y los articulos 104, 107, 142, 143, 647 y 726 del
Estatuto Tributario.

El concepto de la violacién se sintetiza asi:
Improcedencia de la adicion de ingresos operacionales

Para la demandante, no hay lugar a la adicién de ingresos brutos operacionales que
pretende la administracion tributaria por $16.117.820.000, cuantia conformada por
(i) la diferencia en la participacion de la utilidad del fideicomiso por $320.509.085; y
(i) la injustificada disminucion de la utilidad por amortizacibn de obras
complementarias por $15.797.311.234.

Respecto al porcentaje en la participacion del fideicomiso, la DIAN manifestd que
no se demostré que la disminucién de la utilidad en $320.509.085 provenia de un
ajuste en la participacion de los gastos no deducibles del fideicomiso. No obstante,
en la discusion en sede administrativa se demostré que en la declaracion inicial se
incluyé el 100% de los gastos del fideicomiso registrados en la contabilidad que no
cumplian con los requisitos para la procedencia como deduccion fiscal, sin tenerse
en cuenta que la participacion de Autopistas del Café en el fideicomiso era del
99,1873%, y no del 100%.

Por lo anterior, en la correccion de la declaracion se consideraron los gastos no
deducibles del fideicomiso por $39.437.564.323, y dado que la participacion de la
demandante en el fideicomiso era del 99,1873%, los gastos no deducibles que le
correspondian a Autopistas del Café eran de $39.117.055.238. La diferencia entre
estos dos valores es de $320.509.085, que corresponde al 0,8127% de los gastos
no deducibles del fideicomiso, que no deben ser considerados por Autopistas del
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Café al momento de determinar su utilidad fiscal en el fideicomiso, en tanto no
corresponden a su participacién, de acuerdo con lo certificado por la sociedad
fiduciaria.

Explica que, con ocasion de la presentacidén de la declaracion inicial del impuesto
sobre la renta, la compafia determind que el monto total de la amortizacion por
$53.732.037.077 correspondian a gastos no deducibles y, por ende, fueron
reflejados dentro de los ingresos operacionales declarados por Autopistas del Café.
Sin embargo, con ocasion de la presentacion de la declaracion de correccion del 22
de abril de 2016, la compafiia determiné que $37.934.725.843, por concepto de
obras basicas no eran deducibles en la determinacién del impuesto sobre la renta,
razén por la cual se mantuvieron dentro del total de los ingresos operacionales
declarados; en tanto que el valor restante ($15.797.311.234), correspondian a
gastos por amortizacion deducibles.

La amortizacion por $15.797.311.234 corresponde a la realizacion de obras
complementarias, pactadas con el Instituto Nacional de Concesiones y adicionales
al contrato de concesion suscrito, que tienen el tratamiento de activo amortizable
segun el articulo 142 del Estatuto Tributario, que afecté la utilidad neta del
fideicomiso, y que hizo parte de los ingresos operacionales de Autopistas del Café
contable y fiscalmente. La realizacion de las obras mencionadas se encuentra
debidamente soportada con los textos de las modificaciones del contrato (otrosies)
suscritos con el Instituto Nacional de Concesiones.

Improcedencia de la adicion de la renta liquida gravable por inclusion de
activos omitidos, adquiridos en periodos no revisables

La administracion tributaria considera erroneamente que el valor patrimonial de los
derechos fiduciarios certificado por Fiducoldex se constituye en la cuantia minima
de este activo que el fideicomitente beneficiario debe incluir en su declaraciéon
tributaria. La DIAN procedié erradamente a considerar como valores fiscales los
valores contables incluidos en la certificacion otorgada por Fiducoldex, lo cual
desconoce que la propia ley permite depurar fiscalmente el valor de tales derechos.

En este caso, al realizarse la depuracién o célculo del valor fiscal de los derechos
fiduciarios se obtuvo un resultado negativo, lo cual derivaba en que se declarara en
ceros, dado que el propio formulario de la declaracion de renta no permitia registrar
en el renglén correspondiente (nro. 38) un valor negativo, lo que no implica que se
haya omitido declarar el activo. En todo caso, la demandante presenté varias
correcciones de sus declaraciones desde el afio 2009, con el fin de acatar los
requerimientos de los funcionarios de la administracion tributaria, para reflejar un
valor contable de los derechos fiduciarios con fines y efectos informativos (mas no
fiscales), lo cual no supone una omision del activo, y por lo tanto, no hay lugar a
incluir el valor patrimonial de sus derechos fiduciarios como renta liquida gravable.

Procedencia de la deduccidén por actualizacion de pasivos

La administracion tributaria rechazo sin fundamento la deduccion del valor de la
actualizacion de pasivos correspondiente a la actualizacion de las sumas debidas a
los constructores accionistas de la demandante, correspondientes al descuento
autorizado sobre los pagos a estos para conformar el capital de riesgo exigido en el
contrato de concesion a cargo de la demandante.

Segun explica la demandante, el descuento implicaba que si bien el constructor
facturaba el 100% de su servicio al fideicomiso, el fideicomiso no le pagaria el 100%
sino el 62,5%, y el saldo (37,5%) debia ser depositado en una cuenta especial que
para tal fin abriria el fideicomiso de la concesién, a nombre de la concesionaria, de
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manera tal que el fideicomiso no le deberia nada al constructor accionista de la
demandante, sino que seria esta ultima la deudora directa del saldo de la cuenta
por pagar. Dado que el constructor, también accionista de la compafia habia
facturado el 100%, pero solo habia recibido el 62,5%, el saldo descontado (37,5%)
se constituiria en una “cuenta por pagar” a cargo de la demandante, puesto que
dichos descuentos no tuvieron el tratamiento de aporte a capital, sino de aporte que
debia realizar los consorciados - accionistas de la compafia como capital de riesgo,
en cumplimiento de una obligacion contractual en la concesion.

En tanto Autopistas del Café S.A. y sus accionistas constructores no pactaron
previamente la manera como debia efectuarse el pago de los saldos no pagados
(descuentos), se registraron en la contabilidad de la demandante por su valor
nominal, sin reconocer ningun tipo de rendimiento, puesto que no tenian su fuente
en un contrato de mutuo o préstamo de dinero. Y dado que el monto de la cuenta
por pagar acumulado a 2004 no tenia el mismo poder adquisitivo a 2013, la sociedad
demandante decidi6é actualizar los valores ajustandolos con el IPC, conforme con el
procedimiento explicado en el Acta de Asamblea de Accionistas nro. 51 del 3 de
diciembre de 2013.

La obligacion correspondiente al pago de la actualizacion solo surgio en el afio 2013,
cuando se toma la decisidén de actualizar el valor de la cuenta por pagar, y no afio a
afio, como lo afirma la Dian. No puede asimilarse el tratamiento fiscal de una
actualizacion de una cuenta por pagar al de unos intereses, no solo porque no
comparten la misma naturaleza y fuente, sino porque no existe regla expresa ni
presuncion que obligue a los contribuyentes a reconocer la actualizacion de una
cuenta por pagar, afo tras afio, como si sucederia con los intereses.

La actualizacion de una cuenta por pagar solo se causa como gasto fiscal desde el
momento del reconocimiento de la cuenta como pasivo de la sociedad, siendo la
actualizacion el gasto adicional que reconoce la pérdida de poder adquisitivo del
dinero, y no el reconocimiento de una rentabilidad del dinero o de una indemnizacién
por mora, como sucede con los intereses. Y en la medida en que la actualizacion
de las sumas debidas tiene una naturaleza juridica y econdmica distinta a la de los
intereses, no puede rechazarse su deducibilidad por no cumplir los requisitos de
proporcionalidad y realizacion del articulo 107 E.T. exigibles a los intereses.

Improcedencia de la sancion por inexactitud

Por ultimo, aduce que no incurrié en ninguno de los hechos sancionables descritos
en el articulo 647 E.T. para ser acreedora de la sancién por inexactitud impuesta en
los actos demandados. En todo caso, habria una diferencia de criterio en la
interpretacion del derecho aplicable, y no una conducta maliciosa o fraudulenta por
parte de la demandante, por lo que no hay lugar a la imposiciéon de la sancién
mencionada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La Dian se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos®:

En cuanto a la adicibn de ingresos brutos operacionales, se objeta que la
demandante no sustentd el monto proveniente del ajuste entre la amortizacién
contable y fiscal por valor de $16.117.820.000, y no una diferencia proveniente del
porcentaje de participacion de Autopistas del Café en el patrimonio autbnomo, como
lo asevera el demandante.

13 Documentos nros. 22 y 25, en la plataforma Samai.
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Autopistas del Café S.A. no allegd documentos soportes que permitieran a la
administracion tributaria llegar a la suma de $39.934.725.843, valor tomado por la
demandante como gasto no deducible, en lugar de los $53.732.037.180 que fueron
calculados inicialmente, con el fin de establecer si tales amortizaciones solicitadas
como gasto conciernen a bienes relacionados con obras complementarias,
diferentes a los incluidos en los célculos de amortizacion donde se utilizo el sistema
de reduccién de saldos.

Lo que censura la Dian es que la demandante no probd los bienes sobre los cuales
hizo la amortizacidén por las obras complementarias, y que fueran diferentes a los
incluidos en los célculos de amortizacion por reduccion de saldos de las obras
bésicas, asi como tampoco evidencié qué tipo de bienes eran, con fecha, valor de
adquisicion y alicuota correspondiente al afio 2013.

La certificacion de contador publico allegada resulta insuficiente para lo que se
pretende demostrar, pues no permite esclarecer los bienes y las condiciones de
tiempo, modo y lugar de realizacion de las obras para llegar a los calculos de las
amortizaciones cuestionadas. Igualmente, la certificacion expedida por el
representante legal y por el vicepresidente de Fiducoldex, en la que certifican los
gastos del afio 2013 del fideicomiso, no explica de manera precisa que los bienes
tomados para el célculo de la amortizacion por las obras complementarias fueran
diferentes a los incluidos en los célculos de la amortizacién por reduccién de obras
basicas.

En cuanto a la adicion de la renta liquida gravable por inclusion de activos omitidos
adquiridos en periodos no revisables la Dian no discute que se hayan omitido
activos, en la medida en que fue la propia demandante quien voluntariamente
adicion6 activos omitidos (correspondientes a derechos fiduciarios) en la vigencia
fiscal investigada en la correccion de la declaracion inicial, lo que traduce que
Autopistas del Café reconocié un activo que no habia llevado a su declaracion. La
Dian se limité a adicionar la renta liquida gravable en los valores que Autopistas del
Café incluyo en su declaracion privada como activos omitidos, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 239-1 del E.T.

Por lo anterior, el dictamen técnico contable allegado no sirve como prueba dentro
del expediente, pues nada aporta saber como se determiné el valor de los activos,
ni los motivos que llevaron a la decisién de incluir el activo omitido.

No era procedente la deduccion de la actualizacion de pasivos, en tanto no es del
arbitrio del contribuyente decidir en qué momento puede solicitar las deducciones
correspondientes a obligaciones de tracto sucesivo, puesto que estas son
reconocidas en la medida en que va pasando el tiempo y el pago periédico se hace
exigible, siendo necesaria la causacion en el mismo afio en que se solicita, y no en
otro posterior. La periodicidad de la solicitud debe ser anual, sobre todo para los
obligados a llevar contabilidad como en este caso, para que se cumpla el principio
de asociacion del costo o gasto con el ejercicio de la actividad productora de renta
contemplado en el articulo 13 del Decreto 2649 de 1993 y los articulos 104, 105y
107 del Estatuto Tributario.

Pretender deducir en el afio gravable 2013 la actualizaciébn de pasivos que
fiscalmente debio realizar, causar y solicitar en las vigencias 1996 a 2012 si existio
la obligacion, es ir en contravia de la norma tributaria, por lo que solo es procedente
la actualizacion del afio gravable 2013. La decision de la asamblea de accionistas
de reconocer la actualizacion desde 1997 en el afio 2013 puede tener incidencia en
materia econdmica, financiera o comercial, pero no en materia tributaria, y por ello
no vincula a la administracion tributaria.
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El articulo 104 del E.T. especifica que las deducciones son procedentes fiscalmente
en el momento en que se realizan, razén por la cual no puede sostenerse que el
ajuste por inflacion de casi veinte afios se causo en una sola vigencia fiscal (el afio
en discusion), pues los ajustes por inflacion deben ser reconocidos afio a afio, y no
se pueden acumular por afios como lo sostiene Autopistas del Café.

Si la demandante pretendia actualizar el pasivo a su valor real, como se desprende
del acta de asamblea del afio 2013, debia seguir el mismo procedimiento a 31 de
diciembre de cada afio y realizar el reconocimiento fiscal de la actualizacion sobre
el saldo de la cuenta por pagar, teniendo en cuenta la causacion periodica e
independiente de cada periodo. Por lo mismo, las conclusiones del dictamen adjunto
no son admisibles como prueba, en razén a que no explican la acumulacion en un
solo afio del ajuste del capital de riesgo que fue solicitado como deduccion en 2013.

Sostuvo que procede la imposicion de la sancidn por inexactitud contenida en los
actos demandados, ya que se comprob6 la omision de ingresos brutos
operacionales y de la renta liquida gravable prevista en el articulo 239-1 E.T, asi
como la inclusion de deducciones inexistentes, datos incompletos y equivocados de
los cuales se derivé un saldo a favor que no tenia derecho, sin que se presente
ninguna diferencia de criterios.

Por ultimo, solicité que se condene en costas a la sociedad demandante, y que en
caso de que el fallo no fuese favorable a la demandada, no se le condenara al pago
de las costas procesales.

SENTENCIA APELADA
El Tribunal Administrativo de Risaralda negé las pretensiones de la demanda'4.

Para el Tribunal, no se anexaron documentos soporte y listados comparativos de
bases, cifras contables y fiscales que permitieran soportar en debida forma el ajuste
de la amortizacion de las obras complementarias, como lo solicitdé la Dian en la
investigacion en sede administrativa. No se discute que la demandante tenga
derecho a realizar las amortizaciones por el sistema de reducciéon de saldos, sino
gue no se aportaron los documentos soportes que le permitieran a la administracion
llegar al calculo de los valores que fueron tomados como gasto deducible por la
sociedad, y que fueron depurados en el calculo de los ingresos gravables reportados
por la entidad fiduciaria, para poder determinar si las amortizaciones solicitadas
como gasto correspondian a bienes relacionados con las obras complementarias
tales como tipo de bien, fecha de adquisicion, valor de la adquisicién, alicuota
correspondiente al afio 2013, y sobre los cuales se calculd la amortizacion.

Aflade que con la informacion suministrada por la demandante no es posible
determinar la informacion requerida por la autoridad tributaria para realizar los
célculos que permitieran comprobar que los bienes sobre los que se tomo la
amortizacion por las obras complementarias eran diferentes a los incluidos en los
calculos de la amortizacion por reduccion de saldos de las obras béasicas, pues si
bien es posible determinar las fechas de amortizacion, esto no es lo mismo que las
fechas de adquisicion de los bienes sujetos a amortizacion.

Sobre la inclusién de renta liquida gravable por omisién de activos, se constaté que
en la declaracion del afio 2013 fueron incluidos activos omitidos de periodos no
revisables, y en consecuencia debian adicionarse como renta liquida gravable
segun lo establece el primer inciso del articulo 239-1 E.T. La demandante incluy6
en su correccidn unos activos omitidos (el valor de los derechos fiduciarios) sin

14 Documento nro. 36 en Samai.
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tomarlos como renta liquida gravable, por lo que la competencia de la Dian estaba
limitada a incluir el monto del activo omitido como renta liquida gravable, y no a
liquidar o determinar el monto del activo omitido.

Respecto a la deduccion del valor de la actualizacién de pasivos declarada por la
demandante, se acoge lo sostenido por el Consejo de Estado en una ocasién
anterior, para concluir que segun las normas sobre ajustes integrales por inflacion,
los efectos de la inflacion debian reconocerse anualmente, y no en una sola vigencia
fiscal. Incluso si se reconocieran efectos fiscales a la actualizacion de una deuda,
los mismos estarian limitados a un periodo gravable, por lo que resultaria
improcedente registrar en una sola vigencia el monto de una actualizacion calculada
tomando en consideracion varios periodos.

Por altimo, concluyé que la demandante llevo a la declaracidén objetada deducciones
cuya procedencia fue desacreditada por la administraciéon, por lo que procede la
sancion por inexactitud impuesta, sin que se encuentre probada la concurrencia de
una causal exculpatoria. No condend en costas a la parte vencida, por no
encontrarlas probadas.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante cuestioné la sentencia de primera instancia®®, por considerar
gue existié una falta de valoracién del acervo probatorio, que no se suple con la
simple enunciacion de las pruebas que obran en el expediente.

Insistid en que la diferencia que da lugar a la adicibn de ingresos brutos
operacionales por valor de $16.117.820.000 esta conformada por dos conceptos: (i)
la diferencia en la participacion del fideicomiso por valor de $320.509.085; vy (ii) la
amortizacion de obras complementarias por valor de $15.797.311.234, los cuales
suman $16.117.820.000. Contrariamente a lo sostenido por el Tribunal, parte de la
cifra en discusion se explica por la diferencia en la participacion de la demandante
en el fideicomiso, la cual fue demostrada con la certificacion expedida por
Fiducoldex.

No es cierto que la certificacion de la contadora publica no satisfacia los
requerimientos minimos de informacion para llegar a la determinacion de la
amortizacion solicitada como deducible fiscalmente por valor de $15.797.311.337,
pues esta prueba contiene el detalle de la amortizacién no solo de las obras
complementarias sino también de las obras basicas, e indica la fecha inicial de
amortizacion, la fecha final de amortizacién, la cuenta del gasto de amortizaciéon y
el valor del gasto de amortizacion por el afio 2013.

Esta certificacion satisface los requisitos exigidos para la prueba contable, la cual
fue aportada con ocasion a la respuesta al requerimiento especial. Respecto de
cada obra se indicO su origen, si correspondia a una adicion del contrato de
concesion, se informd sobre el alcance del contrato adicional, y se explicé el
propoésito de la obra, con lo cual se desvirtud la afirmacién de la Dian de que
desconocia los bienes que fueron objeto de amortizacion por concepto de obras
complementarias.

El Tribunal también omitié valorar los dictamenes periciales aportados con la
respuesta al requerimiento especial, con base en los cuales se prueba que
Autopistas del Café S.A. no omitio la inclusién del valor de los derechos fiduciarios
por el afio gravable 2009, y la procedencia de la actualizacion de las deudas, ni se
indicaron las razones por las cuales no debian ser tenidos en cuenta.

15 Documento nro. 38 en Samai.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 66001-23-33-000-2021-00056-01 (26979)
Demandante: Autopistas del Café S.A.
FALLO

No habia lugar a la adicion de la renta liquida gravable por inclusion de activos
omitidos, ya que Autopistas del Café declar6 como valor patrimonial del derecho
fiduciario administrado por Fiducoldex el costo fiscal (patrimonial) resultante
después de la aplicacién de la amortizacién por reduccién de saldos sobre los
activos que entraron en operacion en el afio 2009, y las deudas del patrimonio a 31
de diciembre del mismo afo, en acatamiento de lo dispuesto en el numeral 2.° del
articulo 271-1 del Estatuto Tributario vigente en ese afio gravable.

Segun la norma citada, los beneficiarios de los patrimonios autbnomos debian
declarar el valor patrimonial de los derechos fiduciarios de acuerdo con la
participacion en el patrimonio liquido del fideicomiso, y no en el patrimonio contable;
el hecho de haber declarado por el costo fiscal (concepto fiscal y no contable) los
activos del derecho fiduciario no implica que el activo se hubiese omitido, o que no
se tenga derecho a su amortizacion fiscal para determinar el valor patrimonial fiscal
gue establece la norma tributaria.

Afade que la demandante estaba obligada a declarar el valor patrimonial de los
derechos fiduciarios, es decir el valor fiscal; pero como Fiducoldex certificd
unicamente el valor contable, Autopistas del Café S.A. era quien debia determinar
el valor patrimonial fiscal de los derechos fiduciarios a partir del valor contable
certificado. Como ese célculo daba un resultado negativo, en la declaracién inicial
se consignd un valor de cero en el correspondiente renglon, por cuanto las
instrucciones del propio formulario asi lo disponian.

Fue posteriormente que la demandante fue inducida a corregir su declaracion
tributaria a instancias de lo exigido por la Dian, bajo el entendido de que solo tenia
efectos informativos, para lo cual incluyé como valor patrimonial el valor contable
del derecho fiduciario. Por ello, la omision de activos endilgada por la Dian no resulta
cierta, en la medida en que la propia autoridad tributaria indujo una correccion para
exigir el registro de un valor contable, mas no hubo la omisioén de un valor fiscal, de
modo que no se configurd la omision de activos.

Anade que ni la Dian ni el Tribunal se pronunciaron sobre el dictamen pericial que
se alleg6 al expediente, que explica que al hacer la aceleracion de la amortizacion
fiscal, el patrimonio liquido del contrato de fiducia se torné negativo, lo que obligé a
declarar en cero ese rubro, sin que ello suponga una omisién del activo dado que
tanto en libros de contabilidad del fideicomiso, como en los célculos conciliatorios
se evidencia que no hay ocultamiento ni animo de ocultar.

Por tanto, el fallo apelado y la actuacion demandada confundieron la figura de la
omision de activos con el fendmeno de la no asignacion de valor positivo a los
derechos fiduciarios, cuando en este caso no se niega ni oculta su existencia, pero
no se les da valor patrimonial neto por efecto de los pasivos, de las depreciaciones
0 amortizaciones acumuladas o de otras circunstancias. En la medida en que se
iniciaron las amortizaciones de las inversiones en obra a que tenian derecho las
concesiones bajo la legislacion tributaria vigente en los afios 2013 y anteriores
(articulo 143 E.T., modificado por las leyes 223 de 1995 y 685 de 2001), el
patrimonio del concesionario no solo reflej6 los aumentos de las rentas percibidas
del fideicomiso, sino igualmente las disminuciones por estas amortizaciones.

En cuanto a la deduccion por actualizacion de pasivos, no resulta procedente
desestimarlo con base en lo dicho por el Consejo de Estado sobre las normas que
desarrollaban el sistema de ajustes integrales por inflacién, en tanto este sistema
ya no estaba vigente para el afio en discusion; y en todo caso, este no cobijaba los
pasivos acordados en moneda nacional sin pacto de reajuste.
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Al ajustar, actualizar o traer a valor presente las sumas adeudadas a sus
acreedores, las cuales por el paso del tiempo trascurrido entre 1996 y el 2013 se
depreciaron, la demandante obré en linea con los principios de justicia y equidad,
debiendo actualizar su pasivo a la fecha del pago. En este caso, Autopistas del Café
no esta reconociendo ni mas ni menos que la obligacion debida desde el afio 1996,
solo que trae la deuda a valor presente del 2013.

Ademas, obran en el expediente las certificaciones de los accionistas que causaron
el ingreso por la actualizacion de la deuda en 2013, dos de los cuales especificaron
que dicho concepto se debia a una “actualizacion de la deuda rendimientos
financieros”. Lo anterior supone que para los accionistas titulares de la cuenta por
cobrar, lo recibido por concepto de actualizacion fue un ingreso gravado en su
declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2013. Por tanto, no
reconocer la deduccion aqui discutida supondria incurrir en doble tributacion sobre
un mismo concepto, y con ello, un enriquecimiento injustificado en favor de la
administracion.

En este punto, el Tribunal se abstuvo de valorar el dictamen pericial sobre la
actualizacion de los pasivos de la demandante, prueba que permite comprender el
concepto de “actualizacion” de una cuenta por pagar y por qué, a diferencia de lo
gue ocurre con los intereses originados en una obligacion financiera, no debia
causarse afo a afio, como lo sostiene la Dian.

Insisti6 en la improcedencia de la sancién por inexactitud, en tanto no se
materializaron los presupuestos constitutivos de la misma, ante la ausencia de la
concrecion de un hecho sancionable.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
El recurso de apelacion fue admitido mediante auto del dos de febrero de 202316,

La Dian'’ se pronuncio sobre el recurso de apelacion en la oportunidad prevista en
el articulo 247 numeral 4.° del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021.
En dicha oportunidad, insisti6 en los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda.

Por su parte, la demandante presentdé un memorial insistiendo en los términos del
recurso de apelacion®®. Afiadio que no hay lugar a aplicar lo afirmado por el Consejo
de Estado en sentencia del 12 de mayo de 2022 sobre la deduccién de la
actualizacion de deudas de la demandante, en tanto en ese caso hubo falta de
aplicacion de previsiones constitucionales y legales, y una incorrecta apreciacion de
los hechos y las pruebas que los soportaban frente a las disposiciones que debieron
ser aplicadas, teniendo en cuenta que las partes y los hechos en el presente
proceso son similares.

En cambio, solicitd que se unifique la jurisprudencia de la Seccidén Cuarta sobre este
punto, teniendo en cuenta que (i) para la época de la presente controversia (afio
2013) no existia legislacion fiscal relacionada con los ajustes por inflacion y que, en
todo caso, se trataba de pasivos monetarios y no hubiese sido aplicable ese
sistema, (ii) que se discute la procedencia de la deduccién por la actualizacion de
un pasivo y el momento de su causacion vy, (iii) que no existe norma especifica
aplicable a este asunto. Por ello se justifica un nuevo analisis sobre la posibilidad

16 Documento nro. 2 del expediente electrénico de segunda instancia en Samai.
17 Documento nro. 11 en el expediente electronico de segunda instancia en Samai.
18 Documento nro. 13 en el expediente electronico de segunda instancia en Samai.
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de mantener el poder adquisitivo de una deuda a través de la actualizacion de un
pasivo por razones de equidad, justicia e indemnizacion plena, y no simplemente
por la unilateralidad y liberalidad de un contribuyente.

Reiter6 que en el fallo en comento, el Consejo de Estado determiné que la
actualizacion debia realizarse de forma anual, pues resultaba improcedente
registrar en una sola vigencia los efectos de la inflacion en varios afos, restandole
validez al acuerdo entre acreedores y deudor, pues no seria suficiente para que se
diera reconocimiento fiscal a la actualizaciébn en el afio en que se reconocio la
obligacion (afio 2013). Sin embargo, en esa providencia se desconocioé la regla de
causacion del articulo 105 E.T. (vigente para la época), pues teniendo en cuenta
gue se trataba de la indexacién de una deuda y que esta no fue pactada desde el
inicio, el gasto debié ser tomado solamente hasta que la demandante estuviese
obligada a pagarlo.

No es cierto que la obligacién de actualizar o indexar el pasivo fuera meramente
potestativa pues la misma esta soportada en los principios de equidad y justicia,
segun el desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema que, ademas, ha
mencionado que la actualizacion se da al momento del pago y no de forma anual,
por todo el plazo de la obligacion, como equivocadamente lo concluy6 el Consejo
de Estado. El gasto se caus6 efectivamente cuando la asamblea de accionistas de
Autopistas del Café acordé la actualizacion del pasivo para realizar su pago, lo cual
corresponde no a un valor adicional del pasivo, sino a la misma obligacién pero con
su valor actualizado, por lo cual no debia reconocerse de manera anual como lo
pretende la Dian, ya que no se esta ante intereses producto de un préstamo sino
ante la actualizacion a valor presente del dinero debido, indexacion que no debia
realizarse de manera anual.

El Ministerio Publico guard¢ silencio durante la oportunidad prevista en el numeral
6.° del articulo 247 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestion previa

Previamente a resolver el litigio planteado en esta instancia judicial, la Sala advierte
gue la H. magistrada Myriam Stella Gutiérrez Arguello manifesté estar impedida
para conocer del presente proceso, de acuerdo con la causal de impedimento
contenida en el numeral 12 del articulo 141 del Cédigo General del Proceso®®. Al
respecto, la Sala constata que la magistrada rindié concepto previo sobre el asunto
gue aqui se discute, por lo que se declarara fundado el impedimento. En
consecuencia, la Sala separara a la doctora Gutiérrez Arguello del conocimiento del
asunto, sin perjuicio de lo cual se dictara sentencia, en la medida en que existe
cuérum decisorio.

Problema juridico

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia de primera instancia, le corresponde a la Sala determinar i) si habia lugar
a la adiciéon de ingresos brutos operacionales de Autopistas del Café S.A. por el afio
gravable 2013, ii) si era procedente la adicion de la renta liquida gravable por
inclusién de activos omitidos (derechos fiduciarios), adquiridos en periodos no

19 Documento nro. 24 del expediente en segunda instancia en Samai.
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revisables, y iii) si era procedente la deduccidon por actualizacion de pasivos.
Adicionalmente, debera decidir sobre la procedencia de la sancion por inexactitud.

Adicion de ingresos brutos operacionales. Sustento probatorio

El articulo 746 del Estatuto Tributario establece la presuncion de veracidad de las
declaraciones tributarias, al sefialar que “Se consideran ciertos los hechos consignados
en las declaraciones tributarias, en las correcciones a las mismas o en las respuestas a
requerimientos administrativos, siempre y cuando que, sobre tales hechos, no se haya
solicitado una comprobacién especial, ni la ley la exija”.

Dicha presuncion admite prueba en contrario y la administracion, para asegurar el
efectivo cumplimiento de las normas sustanciales, puede desvirtuarla mediante el
ejercicio de las facultades de fiscalizacion e investigacion previstas en el articulo 684
del Estatuto Tributario.

Asi pues, la carga probatoria de desvirtuar la veracidad de las declaraciones tributarias
corresponde en principio a la administracion, y se traslada al contribuyente cuando la
autoridad fiscal requiere de una comprobacion especial o cuando la ley la exige.

Sobre la calidad de prueba del certificado de contador publico o revisor fiscal, esta
Seccién ha sostenido que tal documento debe contener algun grado de detalle en
cuanto alos libros, cuentas o asientos correspondientes a los hechos que pretenden
demostrarse?:

“Como ha sefalado la Sala en ocasiones anteriores, la calidad de "prueba suficiente"
gue le otorga la norma tributaria no puede limitarse a simples afirmaciones sobre las
operaciones de orden interno y externo carentes de respaldo documental. El
profesional de las ciencias contables es responsable de la contabilidad o de la revisién
y andlisis de las operaciones de un ente social y est4 en capacidad de indicar los
soportes, asientos y libros contables donde aparecen registrados las afirmaciones
vertidas en sus certificaciones. La fe publica predicable de un contador publico no se ve
restringida o anulada por la exigencia que en materia tributaria deben presentar sus
certificaciones, sino por el contrario comprueba en debida forma la veracidad de sus
afirmaciones, permitiendo que las autoridades administrativas y jurisdiccionales puedan
darle la eficacia, pertinencia y suficiencia que se requiere al momento de evaluar la
confiabilidad, razonabilidad y credibilidad de la contabilidad del contribuyente,
responsable o agente retenedor”.

(Destaca la Sala)

En consecuencia, un certificado de contador publico o de revisor fiscal que dé
certeza de la veracidad de las afirmaciones contenidas en dicho documento
constituye prueba contable suficiente de acuerdo con la ley. No obstante, la Dian
puede, si lo estima pertinente, hacer las comprobaciones que considere necesarias.

En este caso, la diferencia que da lugar a la adicibn de ingresos brutos
operacionales efectuada por la Dian por valor de $16.117.820.000 esta conformada
por dos conceptos: (i) la diferencia en la participacién del fideicomiso por valor de
$320.509.085; y (ii) la amortizacion de obras complementarias por valor de
$15.797.311.234, los cuales suman $16.117.820.000.

Respecto del primer punto, se encuentra en el expediente una certificacion emitida
por Fiducoldex, conforme a la cual la sociedad demandante tenia para el afio 2013

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 27 de enero de
2011, exp. 17222, M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Ver también sentencias del 19 de julio de 2007,
exp. 15099, M.P. Juan Angel Palacio Hincapié; 25 de noviembre de 2004, exp. 14155, M.P. Maria Inés Ortiz
Barbosa, y del 12 de diciembre de 2018, exp. 20379, M.P. Milton Chaves Garcia.
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una participacion del 99,1873% en el patrimonio Autopistas del Café?, lo que
supone gue su participacion en el mismo debe responder a la misma proporcion.
No se cuestiona que en la correccidén de la declaracion se incluyeron gastos no
deducibles del fideicomiso por $39.437.564.323, y dado que la participacion de la
demandante en el fideicomiso era del 99,1873%, los gastos no deducibles que le
correspondian a Autopistas del Café ascendian a la suma de $39.117.055.238. La
diferencia entre estos dos valores es efectivamente de $320.509.085, que
corresponde a la parte de los gastos no deducibles que no le correspondia a la
demandante en su calidad de fideicomitente (0,8127%).

Si, como lo sostuvo la demandante y no fue cuestionado por la Dian, la correccion
de la declaracion modificé los valores de la declaracién inicial teniendo en cuenta el
porcentaje de participacion de la demandante en el fideicomiso (99,1873%, en lugar
del 100%), entonces resulta claro que la diferencia relativa a la cifra mencionada
($320.509.085) si correspondia a un ajuste derivado de la verdadera participacion
de la demandante en el patrimonio auténomo, la cual resulta suficientemente
probada con la certificacion mencionada.

En cuanto al valor correspondiente a la amortizacion por obras complementarias por
valor de $15.797.311.234, la administracion tributaria solicitd informacion que le
permitiera corroborar si esa cifra correspondia a bienes relacionados con obras
complementarias, diferentes a los incluidos en los céalculos de amortizacion de las
obras bésicas. Especificamente, dice la administracion en el requerimiento
especial??, y luego repitid6 en la liquidacion oficial de revision?® que no se podia
corroborar la procedencia de las amortizaciones, porque los datos contables no
estaban soportados en documentos que los sustentaran:

“... Con respecto a los ingresos, anexar fotocopia legible de los documentos soportes
gue justifican la disminucion, teniendo en cuenta relacion aportada en respuesta (Anexo
5) a Requerimiento Ordinario No. 151 del 04/06/2014..." (f 225); Requerimiento
Ordinario No. 200 de 2017, "...Se requiere desagregar cada concepto por el cédigo de
cuenta utilizado en la fiducia para el patrimonio autbnomo, relacionando el valor
contabilizado y la cifra solicitada en declaracion...”, ...Sila amortizacion de preoperativos
hace parte del movimiento entregado por la fiduciaria, registrar el cédigo de cuenta
segun registros contables utilizados por FIDUCOLDEX. Si hay preoperativos y
amortizacién de estos en la contabilidad de Autopistas del Café, registrar el cédigo de
cuenta segun Decreto 2649 de 1993. Indicar en cada afio el procedimiento o método de
amortizacién utilizado contable y fiscalmente." (f 400 y respaldo); remitiendo en cada
respuesta el detalle de la informacion contable, pero sin anexar documentos soportes y
listado comparativo de bases, cifras contables y fiscales que permitan soportar en
debida forma el ajuste de la amortizacion en cuestién”.

Y en la resolucion que resolvid el recurso de reconsideracion, la administracion
insiste en que lo que se echa de menos es el soporte de las cifras que dieron lugar
a la amortizacién por obras complementarias®*:

“... la Direccién Seccional reproché que la Contribuyente no hubiere probado que los
bienes sobre los que se tomd la amortizacion por las obras complementarias fueran
diferentes a los incluidos en los calculos de la amortizacion por reduccién de saldos de
las obras basicas. Ademas, tampoco encontré informacion suficiente y pormenorizada
sobre el tipo de bien, fecha de adquisicion, valor de adquisicion, y alicuota
correspondiente al afio 2013.

Con fundamento en lo anterior, el Despacho encuentra que con ocasion de la liquidacion
oficial recurrida la Contribuyente no aporta ningiin elemento probatorio que atienda los
requerimientos de la Direccion Seccional, y que lleve al convencimiento de esta
Subdireccién de que los bienes sobre los que se tomé la amortizacion por las obras

21 Folio 175, c.a. (pag. 188 del archivo “Antecedentesparte1a5” en Samai).

22 Folio 757, c.a. (pag. 55 del archivo “Antecedentesparte13-14" en Samai).

23 Folio 1008, c.a. (pag. 210 del archivo “Antecedentesparte15a18” en Samai).

24 Folios 1064 vto. a 1066, c.a. (pags.74 a 76 del archivo “Antecedentesparte19” en Samai).
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complementarias fueran diferentes a los incluidos en los céalculos de la amortizacion por
reduccion de saldos de las obras bésicas.

(...)

Vale notar que la Direccion Seccional reproch6 que no existia «fecha de adquisicién o
construccion del bien, valor de adquisicion o de construccion del bien, que permitieran
realizar los célculos correspondientes». La Direccion Seccional encontré que en efecto,
el documento denominado «Explicacion Amortizacion de Obras Basicas Yy
Complementarias Afio 2013» daba cuenta de la fecha de inicio y de finalizacion de |la
amortizacién, no del bien como fue requerido por la Administracién.

(...) respecto a la Certificacién emitida por el Representante Legal de Fiducoldex, en
virtud de la cual se certifican los gastos de la vigencia 2013 del fideicomiso, este
Despacho encuentra que -al igual que lo encontré la Direccién Seccional- dicha
certificacion tampoco tiene la vocacion de explicar de manera clara y precisa que los
bienes sobre los que se tomo6 la amortizacién por las obras complementarias fueran
diferentes a los incluidos en los calculos de la amortizacién por reduccion de saldos de
las obras béasicas. Tampoco se encuentra informacién suficiente y pormenorizada sobre
el tipo de bien, fecha de adquisicion, valor de adquisicion, y alicuota correspondiente al
afio 2013. Al igual que el documento suscrito por la contadora de la entidad, esta
certificacion relaciona unos conceptos de amortizacion, unas fechas de amortizacion, la
cuenta de amortizacion, y el gasto de amortizacion. No obstante, no discrimina como
fuera solicitado por la Direccién Seccional los bienes afectos por esta amortizacion. Asi
pues, este Despacho se remite a las consideraciones realizadas sobre el documento
suscrito por la contadora de la recurrente, por ser igualmente aplicables”.

(Negrillas y subrayas propias del texto original).

Cabe anotar que también obra en el expediente una certificacion emitida por
Fiducoldex, en su calidad de vocera del patrimonio autbnomo, que discrimina los
valores registrados en la contabilidad, por concepto de amortizaciones de obras
basicas y obras complementarias del afo 2013, indicando la fecha inicial y final de
amortizacion de cada rubro, la cuenta de amortizacion en que fue registrada, y el
valor de la amortizacion para el mismo afio?®.

Lo anterior muestra que, si bien la sociedad demandante expuso ante la
administracion tributaria los calculos efectuados que dieron lugar a los asientos
contables correspondientes a las amortizaciones por obras basicas vy
complementarias, no puede decirse que atendi6 a cabalidad los requerimientos de
la administracion en punto a los soportes de los mismos, en tanto soporto las cifras
gue fueron incluidas en la contabilidad, pero no su origen, ya que lo que se requeria
no era solamente que se explicara el calculo de las amortizaciones por obras
complementarias, sino que se diera cuenta de los documentos que los sustentaban.

No era entonces suficiente con demostrar que las cifras correspondientes a
amortizaciones por obras basicas y complementarias fueran las que finalmente se
reflejaron en la correccién de la declaracion, sino que lo que la administracion
requeria era el sustento de las mismas para establecer que los bienes y servicios
gue dieron lugar a las primeras no fueran los mismos de las segundas; no era
suficiente demostrar que las cifras contables eran correctas, sino que, conforme a
lo requerido por la Dian en sede administrativa, su justificaciéon hacia necesario el
soporte documental que diera cuenta de los mismos. Los contratos allegados al
expediente no resultan suficientes para cumplir este requisito, como quiera que,
aunque dan cuenta del concepto de la erogacion, no permiten constatar su valor, y
ni la fecha real de su construccion o adquisicion, como lo solicitaba la demandada.

Es claro que la modificacion de la declaracién privada relativa a la amortizacion por
obras complementarias por valor de $15.797.311.234 se debi6 a que la demandante

25 Folios 169 y ss., c.p. (pags. 172y ss. del archivo nro. 21 en Samai).
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no pudo comprobar al detalle que esa cifra correspondia a pagos diferentes a los
gue conformaron la amortizacién por la construccion de obras basicas, y que esa
falta de informacién no quedaba cubierta con la exposicion ofrecida por Autopistas
del Café relativa a la forma de amortizacion, los métodos para efectuarla, o la
legalidad de su proceder. La Dian exigio, en el ejercicio de su facultad fiscalizadora,
el sustento documental de los pagos registrados correspondientes a obras
complementarias amortizables, y solo obtuvo el registro contable de los mismos, y
no los documentos solicitados.

Por lo anterior, prospera parcialmente el cargo, en lo concerniente a la diferencia en
la participacion del fideicomiso por valor de $320.509.085, y se negara en lo relativo
a la amortizacion por obras complementarias.

Adicion de renta liquida gravable por inclusion de activos omitidos de
periodos no revisables

El articulo 239-1 del Estatuto Tributario dispone la inclusibn como renta liquida
gravable del contribuyente, del valor de los activos omitidos en periodos anteriores
no revisables, ya sea que sean declarados por el contribuyente, o que sean incluidos
por la propia administracion. Dice esta norma:

“Articulo 239-1. Renta liquida gravable por activos omitidos o pasivos inexistentes.
Los contribuyentes podran incluir como renta liquida gravable en la declaracién de
renta y complementarios o en las correcciones a que se refiere el articulo 588, el
valor de los activos omitidos y los pasivos inexistentes originados en periodos no
revisables, adicionando el correspondiente valor como renta liquida gravable y
liquidando el respectivo impuesto, sin que se genere renta por diferencia
patrimonial.

Cuando en desarrollo de las acciones de fiscalizacién, la Administracién detecte
pasivos inexistentes o activos omitidos por el contribuyente, el valor de los mismos
constituira renta liquida gravable en el periodo gravable objeto de revision. El mayor
valor del impuesto a cargo determinado por este concepto generara la sancion por
inexactitud.

Cuando el contribuyente incluya activos omitidos o excluya pasivos inexistentes sin
declararlos como renta liquida gravable, la Administracién procederd a adicionar la
renta liquida gravable por tales valores y aplicara la sancién por inexactitud”.

Esta norma se conforma como un mandato que presupone que los elementos
patrimoniales dejados de declarar en vigencias previas son renta gravable especial
en el periodo en el cual la administracion lo descubra o el contribuyente
voluntariamente lo declare, relevando a la Dian de probar el origen, caracteristicas
y naturaleza del ingreso, asi como de los elementos para su depuracion hasta
obtener la renta. En la medida en que se trata de activos omitidos en periodos no
revisables, se procura una develacion plena que asegure la correcta determinacion
del impuesto en lo sucesivo, y reestablezca el gravamen sobre la renta pretermitido
con ocasion de los bienes omitidos o los pasivos inexistentes antes declarados?®.

En este caso, la demandante aduce que en la declaracion inicial del impuesto sobre
la renta correspondiente al afio gravable 2009, declar6é como valor patrimonial del
derecho fiduciario administrado por Fiducoldex el valor del activo resultante después
de la aplicacion de la amortizacion por reduccién de saldos sobre los activos que
entraron en operacion en el afio 2009, y de la resta de las deudas del patrimonio a
31 de diciembre del mismo afio, segun lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 271-
1 del Estatuto Tributario vigente en ese afo gravable, que obligaba a los

26 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 3 de septiembre
de 2020, exp. 23846, M.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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beneficiarios de los patrimonios autbnomos a declarar el valor patrimonial de los
derechos fiduciarios de acuerdo con la participacion en el patrimonio liquido del
fideicomiso.

Como se expone en el dictamen técnico contable que se anexé como prueba?’, se
efectud el célculo de los derechos fiduciarios del patrimonio autbnomo para el afio
gravable 2009 de la siguiente manera:

Valor dic. 31 de 2009
Activo seguin PA $828.164.524.723
Amortizacion acumulada contable 2009 $33.551.664.622
Amortizacion acumulada fiscal 2009 ($512.359.647.016)
Activo fiscal PA $349.356.542.329
Deudas $693.677.198.034
Patrimonio neto negativo ($344.320.655.705)

Concluye el dictamen mencionado en este aparte que “...producto de la amortizacién
fiscal acelerada, el patrimonio liquido del patrimonio auténomo arroja un valor negativo, que
por tal, fue declarado en cero por el contribuyente.” 28

El articulo 271-1 E.T., en su texto entonces vigente (anterior a la reforma introducida
por el articulo 117 de la Ley 1819 de 2016) disponia:

“Articulo 271-1. Valor patrimonial de los derechos fiduciarios.

El valor patrimonial de los derechos fiduciarios se establecerd de acuerdo con las
siguientes reglas:

1. Los derechos sobre el patrimonio deben ser declarados por el contribuyente que
tenga la explotacion econdmica de los respectivos bienes, en armonia con lo dispuesto
en el articulo 263 de este Estatuto.

2. El valor patrimonial de los derechos fiduciarios, para los respectivos beneficiarios, es
el que les corresponda de acuerdo con su participacién en el patrimonio liquido del
fideicomiso al final del ejercicio o en la fecha de la declaracién. Los bienes conservaran
para los beneficiarios la condicion de movilizados o inmovilizados, monetarios 0 no
monetarios- que tengan en el patrimonio auténomo.

Paragrafo. Para fines de la determinacibn del impuesto sobre la renta y
complementarios, los fiduciarios deberan expedir cada afio, a cada uno de los
beneficiarios de los fideicomisos a su cargo, un certificado indicando el valor de sus
derechos, los rendimientos acumulados hasta el 31 de diciembre del respectivo
ejercicio, aunque no hayan sido liquidados en forma definitiva y los rendimientos del
ultimo ejercicio gravable. En caso de que las cifras incorporen ajustes por inflacion de
conformidad con las normas vigentes hasta el afio gravable 2006, se deberan hacer las
aclaraciones de rigor”.

(Subraya la Sala)

Dado que ese calculo arrojé un resultado negativo, se incluyé en el renglon
correspondiente de la declaracion del afio 2009 por valor “0”, dado que el propio
formulario indicaba que asi debia hacerse en caso de obtener un valor negativo. El
hecho de haber estimado los derechos fiduciarios de esa manera no implica que el
activo se hubiese omitido en aflos anteriores, pues solo se aplicé lo indicado en la
norma entonces vigente para estimar su valor, pero lo incluy6 en la correccion de
su declaracién del afio 2013, por sugerencia de los funcionarios de la
administracion, bajo el entendido de que ello solo tenia alcance informativo.

27 Folio 634 c.p. (pag. 658 del archivo nro. 21 en Samai).
28 |dem.
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En contraste, la administracion sostiene que en los actos demandados se limité a
incluir el valor de los derechos fiduciarios como renta liquida gravable; no considera
gue el activo fue omitido, pues fue la propia demandante quien lo incluy6 en su
correccion, solo que como no llevé su valor como renta liquida gravable, procedio a
hacerlo asi, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 239-1 E.T.

Para la Sala, le asiste razdn en este punto a la sociedad apelante, dado que no se
puede concluir que al estimar el valor de su participacion en el fideicomiso con base
en la norma especial que asi lo regulaba (es decir, conforme al patrimonio liquido)
se habia omitido el activo, por haber obtenido un valor negativo de ese patrimonio
liguido. Aunque estimar en cero el valor de un activo en la declaracion podria
considerarse prima facie como equivalente a omitirlo, no puede desestimarse la
posibilidad de que ese sea un resultado valido, cuando la propia norma ordenaba
considerar en la valoracion del activo un valor liquido, lo que supone calcular su
valor teniendo en cuenta las deudas que afectan el activo que compone ese
patrimonio.

Debe considerarse ademas, que la propia administracion no cuestiona el calculo del
valor de los derechos fiduciarios, sino que considera que la inclusion del valor
contable de estos derechos suponia el reconocimiento de la omisién del activo en
afios anteriores, por lo que resultaba forzoso concluir que debia afiadirse también
esta suma como renta liquida gravable; pero es claro que ello debe ocurrir solo si el
activo fue efectivamente omitido, es decir, si su valor realmente fue obviado en una
declaracion de renta de afios no revisables, de tal manera que se corrija una omisiéon
real del mismo, lo cual no ocurri6 en este caso, conforme lo explica la sociedad
apelante.

Por lo anterior, prospera el cargo.
Deducibilidad de la actualizacion de pasivos

En este punto, la Sala retomara lo dicho en otra oportunidad en un caso entre las
mismas partes, que se ocup6 del andlisis de algunas de las glosas anteriores?®. Dijo
entonces la Sala:

“... de manera unilateral y bajo su liberalidad, la demandante, mediante decisién
adoptada por sus accionistas reunidos en asamblea el 03 de diciembre de 2013,
actualiz6 una cuenta por pagar a su cargo por el periodo comprendido desde 1996 hasta
2013. Seguidamente, la actora registro la actualizacién anotada como una deduccién
en el CREE correspondiente al afio gravable 2013. En ese contexto, de conformidad
con lo expuesto en el fundamento juridico nro. 6 de esta providencia, juzga la Sala que
la contribuyente actualizé un pasivo monetario, que, dada su naturaleza, no podia ser
ajustado por inflacion, puesto que esos ajustes, mientras estuvieron vigentes, eran
aplicables Unicamente respecto de pasivos no monetarios. En cualquier caso, se
advierte que la actualizacion de pasivos perdioé reconocimiento contable y fiscal a partir
del periodo gravable 2007, de modo que la contribuyente no estaba habilitada para
detraer de la base imponible del CREE la actualizacion del pasivo a su cargo en el afio
2013. Sin perjuicio de lo anterior, cabe precisar que, en la medida en que la técnica
contable ordena reconocer los hechos econdémicos realizados, es decir, los que tienen
una consecuencia cuantificable durante el periodo correspondiente, los efectos de la
inflacion debian reconocerse anualmente, pues este fenémeno produce efectos cada
afo y se cuantifica de la misma manera; al punto que, durante la época en que los
ajustes por inflacion si tenian reconocimiento contable y fiscal, tales ajustes debian
realizarse anualmente.

En ese sentido, permitir que los efectos generados por la inflacion en vigencias
anteriores influyan en la determinacion de la base imponible del afio gravable discutido
equivaldria a reconocer efectos fiscales a un hecho econémico ocurrido en un periodo

2% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 12 de mayo de
2022, exp. 24905, M.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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gravable anterior, lo cual, ademéas de contradecir la técnica contable, atenta contra las
caracteristicas propias de un impuesto de periodo como el analizado. Por tanto, incluso
si se reconocieran efectos fiscales a la actualizacion de una deuda, los mismos estarian
limitados a un periodo gravable, por lo que resultaria improcedente registrar en una sola
vigencia el monto de una actualizacion calculada tomando en consideracion varios
periodos. Adicionalmente, la Sala destaca que el ajuste realizado por la demandante en
el sub examine, en calidad de deudora, obedecié a una conducta meramente
potestativa y unilateral; ademas, el acta de la asamblea de accionistas del deudor no
constituye por si sola una modificacion al negocio juridico celebrado con sus acreedores
y que origind la cuenta por pagar, para asi poder sostener que esa decision del maximo
6rgano de administracion del deudor es el titulo juridico idéoneo que soporta el
reconocimiento econémico y fiscal del mayor valor pretendido por la demandante”.

Conforme lo anterior, el reconocimiento de la actualizacién de la deuda debia
realizarse afio a afo, en la medida en que respondia a un hecho econémico que se
verificaba también afio a afio, como lo es la pérdida de valor adquisitivo de la
moneda en que fueron pactadas las deudas objeto de actualizacion. Cabe afadir
gue, aunque se entienda que ello responda a consideraciones de equidad o justicia
de parte de la sociedad deudora, ello no modifica la realidad econémica que
buscaba reconocer, y que debia hacerse en cada vigencia fiscal, conforme la deuda
iba perdiendo el valor que queria ser reconocido a favor de los acreedores de la
demandante.

Por lo mismo, resulta que el dictamen pericial aportado no modifica esa conclusion,
pues si bien resulta claro que la actualizacion del valor de la deuda no es igual al
reconocimiento de un interés sobre el capital de la misma, ello no modifica el hecho
de que la actualizacion se refiere a hechos pasados, y que por tanto, debia
efectuarse en consonancia con la causacion temporal de los mismos. Por lo anterior,
no prospera el cargo.

Sancion por inexactitud

Como quiera que los cargos planteados en el recurso de apelacion prosperaron
parcialmente, la Sala reliquidara la sancion impuesta en los actos demandados,
para tomar como base de la misma Uunicamente el 100% del mayor valor derivado
de la adicion de ingresos brutos operacionales efectuada por la amortizacion de
obras complementarias por valor de $15.797.311.234, y del rechazo de la deduccién
por la actualizacién de pasivos por valor de $52.057.277.000.

Por tanto, la Sala revocard la sentencia apelada, y en su lugar, declararéa la nulidad
parcial de los actos demandados. A titulo de restablecimiento del derecho, la Sala
recalculara los renglones correspondientes de la declaracion del impuesto sobre la
renta y complementarios correspondiente al afio 2013 de la demandante, de la
siguiente forma:

Concepto

Lig. Privada

LOR

C.de E.

Ingresos brutos operacionales

$104.118.468.000

$120.236.288.000

$119.915.779.000

Ingresos brutos no operacionales

$346.925.000

$346.925.000

$346.925.000

Intereses y rend. financieros

$6.347.870.000

$6.347.870.000

$6.347.870.000

Total ingresos brutos

$110.813.263.000

$126.931.083.000

$126.610.574.000

Devoluciones, descuentos y $0 $0 $0
rebajas

Ing. no constitutivos de renta o $0 $0 $0
ganancia ocasional

Total ingresos netos $110.813.263.000 $126.931.083.000 $126.610.574.000
Costos de venta $1.986.822.000 $1.986.822.000 $1.986.822.000
Otros costos $0 $0 $0

Total costos

$1.986.822.000

$1.986.822.000

$1.986.822.000

Gastos operacionales de
administracion

$292.933.000

$292.933.000

$292.933.000
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Gastos operacionales de ventas

$0

$0

$0

Deduccioén inversiones en activos
fijos

$0

$0

$0

Otras deducciones

$53.578.515.000

$1.521.238.000

$1.521.238.000

Total deducciones

$53.871.448.000

$1.814.871.000

$1.814.871.000

Renta liguida del ejercicio

$54.954.993.000

$123.130.090.000

$122.809.581.000

O pérdida liquida

$0

$0

$0

Compensaciones

$51.934.122.000

$51.934.122.000

$51.934.122.000

Renta liguida

$3.020.871.000

$71.195.968.000

$70.875.459.000

Renta presuntiva

$4.173.527.000

$4.173.527.000

$4.173.527.000

Total rentas exentas $0 $0 $0
Rentas gravables $0 $82.019.839.000 $0
Renta liquida gravable $4.173.527.000 $153.215.807.000 $70.875.459.000
Ingresos por ganancias $0 $0 $0
ocasionales

Costos y deducciones por $0 $0 $0
ganancias ocasionales

Ganancias ocasionales no $0 $0 $0
gravadas y exentas

Ganancia ocasional gravable $0 $0 $0
Impuesto sobre renta gravable $1.043.382.000 $38.303.952.000 $17.718.865.000
Descuentos tributarios $0 $0 $0
Impuesto neto de renta $1.043.382.000 $38.303.952.000 $17.718.865.000
Imp. ganancias ocasionales $0 $0 $0
Desc. imp. pagados en el ext. $0 $0 $0
Total impuesto a cargo $1.043.382.000 $38.303.952.000 $17.718.865.000
Anticipo por el afio gravable $0 $0 $0
Saldo a fav. sin sol. dev. $5.072.657.000 $5.072.657.000 $5.072.657.000
Autorretenciones $0 $0 $0

Otros conceptos

$4.093.756.000

$4.093.756.000

$4.093.756.000

Total retenciones afio gravable

$4.093.756.000

$4.093.756.000

$4.093.756.000

Anticipo por el afio gravable $0 $0 $0
siguiente

Saldo a pagar por impuesto $0 $29.137.539.000 $8.552.452.000
Sanciones $260.846.000 $37.521.416.000 $16.936.329.000
Total saldo a pagar $0 $66.658.955.000 $ 24.967.089.000

Total saldo a favor

$7.862.185.000

$0

$0

Célculo sancién por inexactitud

Saldo a favor declarado inicialmente

$ 7.862.185.000

(+) Saldo a pagar determinado por el CE

$ 8.552.452.000

(-) Sanciones de la declaracion inicial $ 260.846.000
(=) Base sancion por inexactitud liquidada CE $ 16.153.791.000
(%) Porcentaje de sancién de inexactitud 100%

(=) Sancién por inexactitud liquidada CE

$ 16.153.791.000

(+) Sanciones de la declaracion inicial

$ 260.846.000

(=)Total renglon sanciones

$16.936.329.000

De la condena en costas

El articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo consagra que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico,
la sentencia dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran

por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”.

Por su parte, el articulo 361 del Cddigo General del Proceso establece que las
costas estan integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados
durante el curso del proceso y por las agencias en derecho, y deben tasarse y
liquidarse con criterios objetivos y verificables en el expediente, segun lo dispuesto
en los articulos 362 a 366 del mismo codigo. Al respecto, el numeral 8 del articulo
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365 del mismo ordenamiento, indica que “Soélo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién”.

La Corte Constitucional en sentencia C-157 de 2013, precis6 que la condena en
costas no resulta de un actuar temerario o de mala fe, o siquiera culpable de la parte
condenada, sino que es producto de su derrota en el proceso. También sefialé que
de conformidad con el articulo 366 del Codigo General del Proceso, tanto las costas
como las agencias en derecho deben liquidarse, siempre que exista prueba de su
existencia, utilidad y se verifique que corresponden a actuaciones autorizadas por
la ley, toda vez que atafien a los costos en que incurrio en el proceso la parte
beneficiaria.

Se advierte que ninguna de las partes fue condenada en costas en primera
instancia, sin que tal decisién fuese apelada, razon por la cual se mantendra lo
dispuesto por el Tribunal sobre el particular. Igualmente, no se condenara en costas
en esta instancia, pues no aparece probado en el expediente que se causaron en el
tramite de la segunda instancia de este asunto.

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

FALLA

PRIMERO: Aceptar el impedimento presentado por la doctora Myriam Stella
Gutiérrez Arguiello para conocer del presente caso.

SEGUNDO: Revocar la sentencia apelada del 14 de julio de 2022, proferida por el
Tribunal Administrativo de Risaralda. En su lugar

TERCERO: Anular parcialmente la Liquidacion Oficial de Revision nro.
162412019000025 del 5 de noviembre de 2019, por medio de la cual
la Division de Gestidén de Liquidacién de la Direccion Seccional de
Impuestos y Aduanas de Pereira de la U.A.E. Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales — Dian- modificé la declaracion del impuesto
sobre la renta y complementarios correspondiente al afio gravable
2013 de la sociedad Autopistas del Café S.A.; asi como la Resolucién
nro. 992232020000160 del 14 de octubre de 2020, por medio de la
cual la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion
de Gestion Juridica de la U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales -Dian- resolvid el recurso de reconsideracion contra la
Liquidacion Oficial de Revisibn No. 162412019000025 del 5 de
noviembre de 2019, por las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, fijar como valor de los
renglones modificados por los actos anulados correspondientes a la
declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2013 de la
sociedad Autopistas del Café S.A., los contenidos en la parte motiva
de la presente providencia.

QUINTO: Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Cumplase.
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Radicado: 66001-23-33-000-2021-00056-01 (26979)
Demandante: Autopistas del Café S.A.

FALLO
La anterior providencia se estudié y aprob6 en sesién de la fecha.
(Firmado electr(’)nicamentg) (Firmado electronicamente) .
WILSON RAMOS GIRON MILTON CHAVES GARCIA

Presidente
(Firmado electrénicamente)

LUIS ANTONIO RODRIGUEZ MONTANO

Para comprobar su validez e integridad de este documento lo puede hacer a través de la siguiente direccién
electronica: http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador
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