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Demandante: Carbones de Toledo S.A. y otro

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogotd, D.C., nueve (9) de abril de dos mil veinticinco (2025)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacién 68001-23-33-000-2021-00547-01 (28381)

Demandante CARBONES DE TOLEDO S.A. Y MARIA EDILMA VILLABONA DE
VILLAMIZAR

Demandada DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

Temas Impuesto sobre la renta. Afio gravable 2013. Adicion de ingresos por

omision de compras. Rechazo de costos y deducciones. Valoraciéon
probatoria. Cesion de titulo minero. Sancién por inexactitud. Sancién
por rechazo o disminucién de pérdidas. Sancion al revisor fiscal.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la
sentencia del 20 de abril de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander?, que resolvié lo siguiente:

“PRIMERO: DENIEGANSE las pretensiones de la demanda, de conformidad con las razones
expuestas en la parte considerativa de esta Sentencia.

SEGUNDO: CONDENASE en costas a la parte demandante, de conformidad con lo
establecido en esta providencia.

Las Agencias en derecho seran fijadas en auto separado. (...)”
ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 21 de abril de 2014, Carbones de Toledo S.A. presentd la declaracién del
impuesto sobre la renta y complementario del afio gravable 2013, registrando una
pérdida liquida del ejercicio y liquidando su impuesto sobre la renta presuntiva. Esta
declaracién no arroj6 saldo a pagar o saldo a favor?.

El 21 de febrero de 2019, la DIAN profiri6 el Requerimiento Especial
042382019000003% mediante el cual propuso adicionar ingresos brutos
operacionales, desconocer costos de venta, rechazar otras deducciones
(correspondientes a intereses que no fueron debidamente soportados) e imponer
sancion por inexactitud, sancion por rechazo o disminucién de pérdidas y sanciones
al representante legal y a la revisora fiscal y finalmente reliquidando el saldo a pagar.
La actora dio respuesta al requerimiento especial el 21 de mayo de 20194,

El 11 de febrero de 2020, la demandada expidi6 la Liquidacion Oficial de Revision
042412020000003° en la que disminuyé parcialmente la adicion de ingresos,
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mantuvo las otras glosas y, como consecuencia de lo primero reliquid6 las
sanciones y el saldo a pagar.

El 24 de junio de 2020, los demandantes interpusieron recurso de reconsideracion
contra la Liquidacién Oficial, el cual fue resuelto mediante la Resolucion 002082 del
30 de marzo de 20215, que confirmé el acto impugnado.

ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
contemplado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), Carbones de Toledo S.A. y Maria
Edilma Villabona de Villamizar (revisora fiscal de la sociedad) formularon las
siguientes pretensiones’:

“1. Declarar la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revision No. 042412020000003 del 11 de
febrero de 2020, proferida por la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion
Seccional de Impuestos y Aduanas de Bucaramanga, que modificé la declaracion privada
del impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 2013 de la sociedad
CARBONES DE TOLEDO S.A., imponiendo sanciéon por inexactitud, sancién por
disminucién de pérdidas y sanciones al representante legal y al revisor fiscal.

2. Declarar la nulidad de la Resolucion No. 002082 de fecha 30 de marzo de 2021, proferida
por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica
de la DIAN, por medio de la cual se resuelve negativamente el recurso de reconsideracion
interpuesto contra la Liquidacion Oficial de Revision No. 042412020000003 del 11 de
febrero de 2020.

3.  Que, como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene a la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos y
Aduanas de Bucaramanga de la DIAN, archivar el proceso de determinacion del tributo y
dejar en firme la declaracién privada del impuesto sobre la renta y complementarios
correspondientes al afio gravable 2013 presentada por CARBONES DE TOLEDO S.A.

4. Que se condene en costas.

Que se profiera la sentencia dentro de los parametros establecidos en el Capitulo VI de
la Ley 1437 de 2011.”

A los anteriores efectos, los demandantes invocaron como violados los articulos 29,
83 y 84 de la Constitucion Politica y 683, 730, 772, 774 y 771-2 del Estatuto
Tributario. La violacion de las disposiciones se resume asi:

1. Falta de valoracion probatoria. Improcedencia de adicion de ingresos
brutos operacionales

Sostuvieron que no era dable aplicar la presuncion prevista en el articulo 760 del
Estatuto Tributario, pues no se presento una omision en el registro de compras del
contribuyente sino que simplemente se “efectué una imputacion de costos atribuibles menor
a dicha contabilizacion”.2 Afirmaron que se aportaron pruebas y se acudi6 a la
contabilidad para desvirtuar la presuncién, sin que ninguna de estas fuera

6 FI 2213 Caa, Tomo 12. En el encabezado de la Resolucién aparece como si la cuantia confirmada y la cuantia aceptada
fueran las mismas, lo cual se contradice. Efectivamente, de acuerdo con la parte resolutiva este acto confirmé en todo la
Liquidacién Oficial de Revision.

7 Samai Tribunal, indice 26.

8 Referencio la sentencia del 25 de febrero de 2021, exp. 23633, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello del Consejo de
Estado.
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observada por la DIAN, pese al reconocimiento de la entrega. Dijeron que la
sociedad demandante no tenia la cuota legal probatoria y que la demandada violo
el debido proceso y el derecho de defensa al no examinar las pruebas allegadas,
las cuales daban cuenta de que no se omitié el registro contable de las compras.

Expusieron que los indicios no son per se una prueba directa que comprueben
hechos, sino que requieren conexidad con otros medios probatorios® y reprocharon
que los actos demandados se basaran en simples pruebas indiciarias vy
presunciones que no desvirtian la realidad financiera de la sociedad. Enumeraron
los documentos contables obrantes en el expediente para aseverar que no era
aceptable que se diera mayor prevalencia a los indicios sobre estos.

Expresaron que las operaciones registradas en la contabilidad de la sociedad actora
(como prueba de la declaracién) no se pueden desconocer por el hecho de que la
otra parte involucrada no haya informado situaciones accesorias, como son las
devoluciones. Observaron que los movimientos contables eran coherentes con las
operaciones declaradas, dado que cada actividad tiene su registro y comprobantes
internos y externos, que por demas se entregaron en el curso de la investigacion.

Advirtieron que la presuncién que alega la DIAN no es una prueba directa que pueda
desvirtuar las operaciones que se discuten. Insistieron en que las pruebas que
demostraban la realidad de las compras no fueron valoradas por la Administracion.

2. Falta de valoracion probatoria — improcedencia de desconocimiento de
costo de ventas

Precisaron que la sociedad demandante fue parte desde el afio 2012 de la
operacion econdmica relativa al area del “aporte minero 221R”, situacion que la DIAN
desconocié a través de un andlisis formalista de los soportes, violando la
prevalencia de la sustancia sobre la forma.

Repararon en que las normas referentes a la cesion de derechos de concesién
minera no pueden convertirse en un obstaculo para ejercer un derecho obijetivo o
contravenir la prohibicion de imponer requisitos adicionales para el ejercicio de un
derecho.

Expusieron que el Ministerio de Minas establecié que el contrato de cesion de areas
es la division material del area objeto del titulo minero, da nacimiento a un nuevo
contrato de concesién minera, no genera solidaridad entre las partes, no requiere
aviso previo a la autoridad minera y que en la norma no se prevé un término para
que la autoridad minera se pronuncie sobre la respectiva cesion, ni la celebracion
del nuevo contrato. Asi mismo, que corresponde a un negocio juridico entre
particulares, cuya procedencia solo se supedita a que exista un titulo minero, el
acuerdo de voluntades y el nacimiento de un contrato de concesién con el
cesionario.

Manifestaron que el cumplimiento de dichos requisitos no implicaba la imposibilidad
para Inversiones Namaste S.A. (cedente del area) de continuar explotando su titulo
minero, o de enajenarlo, verbalmente o por escrito, como efectivamente lo hizo,
pues la cesion del area es distinta a la venta de la explotacion y al perfeccionamiento
de esa venta ante el registro. Agregaron que, segun el articulo 50 del Codigo de
Minas, la inscripcion en el registro minero simplemente es un requisito de

®  Cit6 la sentencia del 21 de junio de 2018, exp. 22154, C.P. Milton Chaves Garcia del Consejo de Estado.
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perfeccionamiento del ejercicio de los derechos del cesionario, por lo que la cesion
es valida independientemente de que esté registrada o no.

Clarificaron que, pese a que Inversiones Namaste S.A. (cedente) y Carbones de
Toledo S.A. (cesionario) plasmaron su acuerdo de voluntades en el contrato de
promesa de cesion, la venta existio desde febrero del afio 2012 mediante acuerdo
verbal que le permitia a la sociedad demandante la explotacion del yacimiento de
carbon “del contrato de aporte 221R”, por cuenta y riesgo propio. Acotaron que, mientras
se realizo el registro ante la autoridad, la cedente fungié como receptor de los
soportes de pago de las regalias, pese a que, a nivel contable, la explotacion estuvo
en cabeza del cesionario desde febrero, cuando la cedente hizo la entrega real y
material del area.

Precisaron que la cedente se reputa como el titular del registro del titulo ante la
autoridad mineray por ello la facturacién se expidié a su nombre, pero la cesionaria
es el responsable de la actividad de explotacion y, en consecuencia, es de su cargo
los costos, gastos e ingresos, lo cual es posible constatar con las siguientes pruebas
del expediente:

. Certificacion del revisor fiscal de Namaste S.A. del 11 de abril de 2017: la cual da cuenta
de la venta del titulo minero 221R desde 2012 y de que los ingresos, gastos y deducciones no
se llevaron en sus declaraciones, pues correspondian a la cesionaria

Contrato de compraventa de carbén mineral suscrito entre TERMOTASAJERO S.A.
E.S.P. y San Cayetano S.A.S. como compradores y Carbones de Toledo S.A. e
Inversiones Namaste S.A. como vendedores: su clausula séptima previé como garantia
que se constituyeran dos pagarés en blanco firmados por los vendedores y una prenda minera
que recayera sobre los derechos de explotacion provenientes del Contrato 221R y del mineral
extraido y extraible.

Aseguraron que al no haberse perfeccionado la venta preexistente, le correspondia a
Inversiones Namaste S.A. en calidad de cedente vy titular, cumplir dicha obligacién para ese
momento la sociedad demandante solo detentaba los derechos econémicos.

. Certificado de retencién de regalias expedidos por TERMOTASAJERO S.A. ES.P. a
nombre de Carbones de Toledo S.A.: que da cuenta de que las partes en el contrato
actuaron de acuerdo con la realidad de la operacién econdmica, esto es, que la sociedad
actora era quien estaba ejerciendo la explotacion del titulo minero.

Plantearon que la DIAN desconoci6 arbitrariamente las pruebas y que no se explica
cdmo asumio que la sociedad cedente no obtuvo ingresos, pero si incurrié en gastos
y costos asociados a estos. Anadieron que es inviable aceptar dos supuestos
contradictorios, si hay ingresos, estos debieron provenir de costos correlativos y por
tanto no pueden desconocerse; pero, si se desconocen costos, no es dable
establecer que se generaron ingresos bajo el argumento de compras inexistentes.
Concluyeron que no existio un perjuicio a la Administraciéon ni ningun provecho
tributario, de tal forma que no era dable desconocer la existencia del contrato.

3. Procedencia de deducciones por intereses

Afirmaron que se procuro el aporte de facturas y pagos de los terceros solicitados
por la Administracion, los cuales estaban debidamente contabilizados. Indicaron
gue no fue posible obtener documentos de seis terceros, y ante la negativa de estos
de entregar los mismos, correspondia a la DIAN, en uso de sus facultades de
fiscalizacion, solicitarles directamente a ellos la informacién, que no fue posible
allegar por situaciones ajenas a la voluntad de la sociedad actora.
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Apreciaron que existié una transgresion del espiritu de justicia que rige la actuacion
administrativa.

4. Sancién aterceros relacionados: revisor fiscal

Estimaron improcedente la sancion contenida en el articulo 658-1 del Estatuto
Tributario impuesta a la revisora fiscal, Maria Edilma Villabonda de Villamizar, toda
vez que ésta aplica para irregularidades como la inclusién de costos o deducciones
inexistentes de las que haya tenido conocimiento el revisor fiscal sin expresar
salvedad, lo cual afirmaron no se presento.

Manifestaron que las operaciones fueron reales y por eso mismo, es imposible que
el revisor fiscal tuviera conocimiento de unas irregularidades que no ocurrieron.
Afirmaron que la falta de valoracion probatoria de la DIAN implicé una violacién del
debido proceso de la revisora fiscal, a quien se le impuso una sancién sin haber
incurrido en la conducta sancionable.

5. Improcedencia de las sanciones por inexactitud y disminuciéon de
pérdidas

Sostuvieron que en sede administrativa se discutié tanto la sancién por inexactitud
como la sancion por disminucién de pérdidas, por lo que debe entenderse agotada
la via gubernativa en este aspecto.

Advirtieron que la sociedad actora no incurrié en ninguno de los supuestos de los
articulos 647 y 647-1 del Estatuto Tributario para que procedan esas sanciones.
Resaltaron que en el denuncio rentistico no se incluyé factores equivocados o
desfigurados con el objetivo de obtener un impuesto menor, ya que todas las
operaciones realizadas tenian un contenido econémico real y material.

Oposicion de la demanda
La DIAN controvirti6 las pretensiones de la demanda'®:
1. Procedenciade la adicién de ingresos. Debida valoracion probatoria

Aseguro que la adicion de ingresos en cuantia de $306.266.000 obedecio a que las
pruebas aportadas por la sociedad acreditan que realiz6 compras a sus proveedores
por valor de $6.262.978.558, pero Unicamente contabilizé y declaré costos de
ventas por $5.974.108.000, situacién que reconocida por el propio representante
legal a través de la respuesta al requerimiento ordinario del 31 de marzo de 2017,
la cual constituye una confesion (articulo 747 del Estatuto Tributario).

Comento que el valor de los costos que constaba en los soportes tampoco coincidia
con el declarado, de forma que era viable aplicar la presuncion, que debe ser
desvirtuada por el contribuyente. Dijo que de las pruebas directas aportadas por la
sociedad actora se concluyo la omision en el registro de compras, tanto en su
contabilidad como en su denuncio rentistico, lo que implicaba realizar la adicién de
ingresos.

Descartd la indebida valoracién probatoria, puesto que la modificacién de la
declaracion privada se fundd principalmente en los documentos que aporto la

10 Samai Tribunal, indice 26.
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actora. Agregd que la contabilidad no puede constituir prueba a favor de la
contribuyente, porque la DIAN la desvirtu6 mediante pruebas directas, es decir se
probo el incumplimiento de los requisitos establecidos el articulo 774 del Estatuto
Tributario (numerales 2, 3y 4).

2. Procedencia del rechazo de costos de venta

Sefiald que los costos declarados por la suma de $3.450.493.763 estan soportados
en facturas que estan a nombre de Inversiones Namaste S.A. y Pamplonita Minning
S.A.S., en contravia del literal c) del articulo 617 del Estatuto Tributario. Destaco
que la sociedad demandante reconocié que las facturas de esos costos fueron
expedidas a nombre de los terceros y que el contrato de cesion se firmo el 3 de
mayo de 2013, pero no se registro en esa oportunidad.

Expresd que también rechazé los costos de venta ante el incumplimiento de los
requisitos contenidos en los articulos 618 y 771-2 del Estatuto Tributario, y que
aceptar argumentos distintos implicaria reducir el alcance de las normas fiscales
frente a los acuerdos entre particulares.

Agreg6 que existen costos de venta improcedentes por valor de $633.226.356,
porque son previos a la firma de cesion del contrato ocurrida el 3 de mayo de 2013,
y respecto de los cuales la sociedad demandante pretende que se reconozcan con
base en un acuerdo verbal, pese a que la normatividad minera exige el registro ante
la Agencia Nacional de Mineria para su perfeccionamiento y oponibilidad ante
terceros. Y es que precisO que la inscripcion del contrato de cesion en el Registro
Nacional de Mineria determina su surgimiento a la vida juridica (articulo 50 del
Caddigo de Minas). Ademas, que el articulo 53 ibidem precisa que los contratos de
concesion minera y aquellos relacionados se someten Unicamente a lo dispuesto en
el Codigo Nacional Minero, y no a las normas generales en materia comercial, de
modo que no es dable invocar la existencia de un contrato verbal desde el afio 2012.
Por esto, estimé que los argumentos de la demanda no desvirtian el rechazo de las
transacciones realizadas entre enero 1°y el 3 de mayo de 2013, lapso en el que no
estad acreditada la pertinencia de las operaciones, ante la inexistencia de contrato
que sefiale los derechos cedidos y obligaciones contraidas.

De otra parte, defendi6é que la DIAN si analiz6 las pruebas allegadas y se pronuncio
frente a cada una de ellas!?.

Adicion6 frente a los costos que existe una tarifa legal que limita la libertad
probatoria del contribuyente, por lo que el Unico medio idéneo de prueba para

11 certificado expedido por el revisor fiscal de Inversiones Namaste S.A.: no desvirtda la causal de rechazo porque
existen soportes que demuestran que se expidieron facturas a nombre de terceros, y el contrato verbal que la demandante
alegd que suscribio con Inversiones Namaste S.A. no puede nacer a la vida juridica sin su registro.

Contrato de compraventa de carbén entre TERMOTASAJERO y Carbones San Cayentano como compradores y
Carbones de Toledo S.A. e Inversiones Namaste S.A. como vendedores: En los actos enjuiciados se precis6 que
resulta contradictorio que la actora argumente que existe un contrato de cesién verbal y a la vez, que el cedente realice
una prenda sobre el mismo titulo minero en favor de un tercero. De igual forma, la clausula séptima versa sobre las
garantias a favor de los compradores, la cual en principio coincidiria con la anotaciéon de “PRENDA MINERA” contemplada
en el Certificado de Registro Minero. No obstante, cuestioné el hecho de que el contrato de compraventa se celebr6 el 10
de junio de 2011 y en su clausula tercera se sefiald6 expresamente que estaria vigente hasta el 31 de enero de 2013.
Concluyé que el término de vigencia del contrato es anterior al registro de la “PRENDA MINERA” en favor de Carbones
San Cayetano S.A.S., que se realiz6 en marzo de 2013 ante la Agencia Nacional de Mineria.

Apreci6 que Inversiones Namaste S.A. y Explocar LYDM S.A.S. suscribieron el 1° de enero de 2013 un contrato de
operacion minera amparados en el Contrato de Concesién 221R de la mina “Anacahuales”, lo cual demuestra que no
existié animo por parte de Inversiones Namaste S.A. de trasladar los efectos de la operacién a la demandante para el afio
2013.

Certificado de retencién de regalias de TERMOTASAJERO ala actora: Esta prueba no demuestra la procedencia de
los costos, en tanto el articulo 771-2 del Estatuto Tributario exige que los costos estén respaldados en facturas que
cumplan con el lleno de los requisitos legales, lo cual no ocurrié.
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soportarlos es la factura. Cuestion6 que la sociedad afirmara que la cesion de
derechos econdmicos generara automaticamente la de los costos y deducciones,
que es inherente a la propiedad.

3. Procedencia del rechazo de deducciones

Aclar6 que es responsabilidad del contribuyente conservar los soportes por cinco
afnos, desde el 1 de enero del afio siguiente a la elaboracion de la declaracion de
renta, y que el rechazo de deducciones obedecio a la inactividad probatoria pues no
se aportaron los documentos pertinentes, esto es las facturas.

4. Procedencia de la sancién impuesta a la revisora fiscal de la sociedad

Indic6é que si valor6 el acervo probatorio que obra en el expediente, pero éste no
desvirtué los fundamentos de las glosas, lo cual indica que si se presentd la
conducta que da lugar a la sancién al revisor fiscal. Sustent6 que la sefiora Maria
Edilma Villabona de Villamizar, en su calidad de revisora fiscal, firmo la declaracion
privada de la contribuyente sin salvedades, con lo cual aprobé los costos y gastos
que fueron rechazados por inexistentes, de modo que la sancién es procedente.

Advirtié que dada la labor que debe ejercer el revisor fiscal sobre las operaciones
de la sociedad, no es posible que este desconozca su responsabilidad cuando se
verifican inexactitudes o inconsistencias en el denuncio rentistico de la sociedad.

5. Procedenciade lasancién por inexactitud y por disminucion de pérdidas

Enfatiz6 que la sancion por inexactitud y la sancién por disminucién de pérdidas
proceden debido a que la sociedad actora omitié ingresos e incluyd costos y
deducciones improcedentes e inexistentes en su declaracion privada del afio
gravable 2013, que conllevaron a un menor valor a pagar por impuesto.

Condena en costas

Solicité que se condene en costas a la parte demandante, para lo cual dijo que
adjuntaba prueba de la causacion de erogaciones a titulo de gastos y expensas del
proceso, que consiste en una certificacion expedida por el Jefe de la Divisidon
Administrativa y Financiera de la DIAN Seccional Bucaramanga sobre el valor
pagado por escanear el expediente administrativo aportado con la contestacion de
la demanda, asi como la publicacién en el SECOP del contrato de fotocopiado y
escaner suscrito entre la DIAN y Gran Imagen.

En lo que alude a las agencias en derecho, estimé que no se requieren pruebas
para su reconocimiento, ya que segun el numeral 4 del articulo 366 del Cédigo
General del Proceso éstas deben fijarse por el juez de conformidad con las tarifas
establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura y que la jurisprudencia ha
precisado que estas no necesariamente deben corresponder a los honorarios
pagados por la parte vencida al abogado.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Santander negé las pretensiones de la demanda, con
fundamento en las siguientes consideraciones:*?

12 Samai Tribunal, indice 53.
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Realiz6 un recuento de las normas aplicables al caso y de las actuaciones y pruebas
obrantes en el proceso administrativo. A partir de esto planteé que no se vulnero el
debido proceso de la demandante, puesto que la DIAN le brind6 la oportunidad y
las garantias necesarias para que ejerciera su derecho de defensa y contradiccion
e interpusiera los recursos procedentes.

Explicd que, si bien el articulo 772 del Estatuto Tributario prevé que los libros de
contabilidad constituyen prueba a favor del contribuyente, también es cierto que ello
depende de que la contabilidad sea llevada en debida forma y no sea desvirtuada
por otros medios probatorios. Sostuvo que, con la respuesta al requerimiento
ordinario del 19 de agosto de 2013, la demandante confesé que los costos de venta
ascendian a $6.262.978.558, pero solo declar6 $5.974.108.000, con lo cual se
desvirtud la contabilidad.

Manifesté que las facturas que obran a nombre de Inversiones Namaste S.A. no
pueden ser tenidas como soporte de los costos declarados por la demandante, pues
el articulo 771-2 del Estatuto Tributario exige que las facturas cumplan los requisitos
previstos en los articulos 617 y 618 ibidem, lo cual no ocurrié en este caso dado que
la sociedad actora no aparece como adquiriente en ellas.

De lo anterior concluyé que la demandante incluyé costos y deducciones
improcedentes, asi como también omitié registrar los ingresos correspondientes, vy,
en consecuencia, dijo que la sociedad demandante incurri6 en la conducta
sancionable prevista en el articulo 647 del Estatuto Tributario. También mantuvo la
sancion impuesta a la revisora fiscal en los actos acusados, debido a que esta
demostrado que firmé el denuncio rentistico de la demandante sin expresar
salvedad, aun cuando en la declaracion privada se omitieron ingresos y se
incluyeron costos y deducciones inexistentes.

Finalmente, condend en costas a la parte demandante por ser la parte vencida en
el proceso, para lo cual orden6 a la Secretaria del Tribunal liquidarlas una vez
ejecutoriada la sentencia.

Recurso de apelacion

La parte demandante apeld la decision de primera instancia'?, con fundamento en
los siguientes argumentos:

1. Violacién al debido proceso

Invoco el derecho fundamental al debido proceso y acus6 a la sentencia de primera
instancia de adolecer de defecto factico negativo, dado que el Tribunal no valoré de
forma adecuada las pruebas que obran en el expediente, como son: el contrato de
promesa de cesion total de area del contrato en virtud de Aporte No. 221R (que
especifica obligaciones de hacer y no hacer y un acuerdo de pago) suscrito el 3 de
mayo de 2013 entre Inversiones Namaste S.A. y la sociedad actora; la certificacion
suscrita por el revisor fiscal de Inversiones Namaste S.A. del 11 de abril de 2017; el
contrato de compraventa de carbén mineral suscrito entre TERMOTASAJERO S.A.
E.S.P.y Carbones San Cayetano S.A.S., como compradores, y Carbones de Toledo
S.A. e Inversiones Namaste S.A. como vendedores; los certificados de retencion de
regalias que expidi6 TERMOTASAJERO S.A. E.S.P. a nombre de la demandante,
en calidad de proveedor.

13 Samai Tribunal, indice 50.
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Dijo que el a quo tampoco valoré la documentacion contable que respalda los
valores declarados y desconocié las pruebas que evidenciaban los hechos
econOmicos declarados y las operaciones realizadas con terceros. Advirtié que el
Tribunal desconocié el principio segun el cual, si existen ingresos debieron provenir
de unos costos correlativos que no pueden desconocerse. Indicé que en el
expediente estan debidamente probados tanto los ingresos como los costos que se
declararon.

2. Improcedencia de la sancién impuesta a la revisora fiscal de la sociedad

Reconocio que la sefiora Maria Edilma Villabona de Villamizar firmo la declaracion
del impuesto sobre la renta del 2013, en calidad de revisora fiscal, pero estimé que
ese hecho no configura por si mismo la conducta sancionable, sino que solo da
cuenta de que conocié de primera mano la realidad econémica de las operaciones
gue respaldan las cifras consignadas en la declaracion. Agrego que, tanto en sede
administrativa como judicial, demostré que las operaciones comerciales son reales,
de modo que no existié ninguna de las irregularidades a las que hace alusion el
articulo 658-1 del Estatuto Tributario.

3. Improcedencia de la sancién por inexactitud

Reparo en que el Tribunal mantuvo la sancion por inexactitud impuesta en los actos
acusados sin un estudio previo y juicioso del material probatorio y sin tener en
cuenta la realidad econdmica de las operaciones comerciales.

Afirmoé que los hechos que incluyd en su declaracion privada son completos,
verdaderos y corresponden a su realidad econdémica, y que no existen datos o
factores falsos, incompletos o desfigurados que den lugar a la imposicion de la
sancion por inexactitud. Explic6 que los soportes acreditan la realidad de las
operaciones

Solicitdé que se tengan en cuenta los precedentes jurisprudenciales en los que se ha
reconocido la exoneracion de la sancion por diferencia de criterios.

4. Improcedencia de la sancion por disminucion de pérdidas fiscales

Aleg6 que el Tribunal no se pronuncié sobre la procedencia de la sancién por
disminucion de pérdidas impuesta. Explicé que el articulo 647-1 del Estatuto
Tributario no prevé una conducta sancionable, sino que indica la base que debe
tenerse en cuenta para liquidar las sanciones por inexactitud o por correccién en
aguellos casos en los cuales la adicién de ingresos y/o el desconocimiento de costos
afecta exclusivamente la pérdida liquidada, y no el saldo a pagar o el saldo a favor
declarado. En sustento de esto citd la sentencia C-910 de 2004 de la Corte
Constitucional, que sefialé que el articulo 647-1 del Estatuto Tributario no contempla
una sancién autbnoma o independiente a la contenida en el articulo 647 ibidem.

Destacé que en ese mismo sentido la Administracion profirié el Concepto 86856 del
8 de septiembre de 2008, que reconocié que el articulo 647-1 del Estatuto Tributario
no establece una sancidn independiente a la prevista en el articulo 647 del mismo
ordenamiento. Citd, adicionalmente, el Concepto DIAN 86856 de 2008.

Solicitd que se descartara la aplicacion de la base especial de la sancién por
disminucion de pérdidas, dado que la liquidacion oficial determino un mayor
impuesto de renta real, como consecuencia de la adicibn de ingresos y el
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desconocimiento de costos, y no teorico, base sobre la cual la DIAN pretende
imponer una sancion adicional. Considerd que, si se determinara que procede la
sancion por inexactitud, ésta seria la Unica aplicable, de lo contrario se incurriria en
una violacion del principio non bis in idem. Sustentd que los articulos 647 y 647-1 del
Estatuto Tributario son normas excluyentes y no complementarias, para lo cual cité
la sentencia del 25 de julio del 2019, exp. 21703, C.P. Stella Jeannette Carvajal
Basto del Consejo de Estado.

Oposicién al recurso de apelacion

La demandada presentd oposicion al recurso de apelacion.'* Solicitd confirmar la
sentencia de primera instancia y manifestd que el apelante no especifico los yerros
en que incurrié el Tribunal respecto de la presunta afectacion al debido proceso.
Ademas reiterd los argumentos de la contestacion relativos a la confesion en la
diferencia de costos, las facturas emitidas a nombre de terceros y la cesion del
contrato de concesion minera, asi como del pronunciamiento frente a las pruebas
aportadas y la procedencia de las sanciones.

Intervencién del Ministerio Publico

El Ministerio Publico guardé silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

De manera preliminar se advierte que el presente proceso fue repartido al despacho
del Magistrado Milton Chaves Garcia quien presenté ponencia a consideracion de
la Seccion, sin obtener la mayoria de los votos requeridos para su aprobacion en la
Sala del dia 13 de marzo de 2025, por lo que se remitié el expediente al despacho
que seguia en turno.

Problemas juridicos

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, la
Sala debe determinar si: i) el Tribunal incurrié en violacion al debido proceso por
indebida valoracién probatoria, ii) procede la sancion por inexactitud contenida en
el articulo 647 del Estatuto Tributario, iii) era viable imponer, de forma independiente
y concomitante, la sancion por rechazo o disminucion de pérdidas del articulo 647-
1 del Estatuto Tributario y, iv) la revisora fiscal incurrié en el hecho sancionable que
establece el articulo 658-1 del Estatuto Tributario.

Anélisis del caso concreto
1. Violacién al debido proceso por indebida valoracion probatoria

Los actos administrativos demandados propusieron adicionar ingresos, en
aplicacion del articulo 760 del Estatuto Tributario, dadas las diferencias advertidas
entre los costos contabilizados, soportados y declarados. Asi mismo, rechazaron
costos y deducciones dado que; (i) las facturas, como documentos soporte, se
expidieron a nombre de terceros, (ii) algunos costos correspondian al periodo
comprendido entre enero y mayo de 2013, previo a la suscripcion del contrato de
promesa de cesion suscrito con Inversiones Namaste S.A. y, (iii) en el caso de los
intereses, no se aportaron la totalidad de los soportes.

4 Samai, indice 12.
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En la apelacion, la parte demandante alegé que existid una violacion al debido
proceso por indebida valoracion probatoria, pues los valores registrados en su
denuncio rentistico reflejan la realidad de sus transacciones econémicas y estan
respaldados en las pruebas arrimadas al expediente. Para el efecto, la actora sefiald
que, en febrero del 2012, mediante acuerdo verbal, Inversiones Namaste S.A. le
cedio los derechos de exploracion y explotacion del Titulo minero 221R, del cual
hace parte la Mina Anacahuales y que, desde esa fecha, los ingresos, costos y
deducciones de desarrollar la actividad minera en esa area se realizaron en cabeza
suya, circunstancia discutida por la DIAN.

En el expediente, obran las siguientes pruebas:

. El “Contrato de promesa de cesion total de area del contrato en virtud de aporte No. 221R
con constitucion de una obligacion de hacer y no hacer y acuerdo de pago” suscrito entre
Inversiones Namaste S.A. en calidad de cedente y Carbones de Toledo S.A. en calidad de
cesionario, en los siguientes términos*®:

“CONSIDERANDOS

Que la EMPRESA NACIONAL DE MINERIA LIMITADA — MINERCOL suscribi6 el 24 de Julio
de 2001 un contrato de pequefia exploracion -explotacion carbonifera con el sefior JOSE
RAFAEL PULIDO NUNEZ, para la exploracion y explotacion de un yacimiento de carbon,
localizado en jurisdiccién del municipio de Cdcuta, departamento de Norte de Santander.

Que el mencionado contrato en virtud de aporte, fue inscrito en el Registro Minero Nacional
en fecha 31 de enero de 2002, con una duracion total de QUINCE (15) afios

Que mediante Resolucion No. GTRCT-154 de fecha 16 de Octubre de 2009, el Instituto
Colombiano de Geologia y Mineria - Ingeominas declara perfeccionada la cesion total de los
derechos y obligaciones a favor de la empresa PROMIELECTRIC S.A. E.S.P., e inscrita en el
Registro Minero el 23 de Diciembre de 2009.

Que mediante Resolucién No. GTRCT-030 de fecha 24 de Marzo de 2011, el Instituto
Colombiano de Geologia y Mineria - Ingeominas declara perfeccionada la cesion total de los
derechos y obligaciones a favor de la sociedad INVERSIONES NAMASTE S.A. e inscrita en
el Registro Minero el 14 de Julio de 2011.

Que en Febrero del afio 2012, |la sociedad INVERSIONES NAMASTE S.A. en acuerdo verbal,
permite a la sociedad CARBONES DE TOLEDO S.A. la explotacién del yacimiento de carbén
del contrato en virtud de aportes 221R a todo costo y por su cuenta y riesgo. En
contraprestacion, la sociedad CARBONES DE TOLEDO S.A., se compromete a pagar todos
y cada una de las obligaciones exigidas por las entidades mineras y ambientales: para
constancia el CESIONARIO acordd entregar los soportes de dichos pagos a las entidades
correspondientes, al CEDENTE y a reflejar dichos costos en sus registros contables, conforme
al articulo 22 y siguientes de la ley 685 de 2001.

Que el sefior DANILO ROMERO GOMEZ, en representacion de la sociedad INVERSIONES
NAMASTE S.A., beneficiaria del contrato en virtud de aporte No221R vy la sefiora CAROL
LILIANA CRIALES INFANTE, en calidad de Representante legal de la sociedad CARBONES
DE TOLEDO S.A. de mutuo acuerdo entre las partes deciden negociar la totalidad de area a
explotar que se otorg6 dentro del contrato en virtud de aporte No. 221R.

ACUERDAN

CLAUSULA PRIMERA: OBJETO CONTRACTUAL PRINCIPAL La sociedad INVERSIONES
NAMASTE S.A., en calidad de titular minero del contrato en virtud del aporte No. 221R cuyo
objeto es la explotacién de carbén térmico en un area ubicada en los municipios de San
Cayetano y Cucuta, departamento Norte de Santander, se compromete a ceder la totalidad el
area que se otorgd al contrato en virtud de aporte en mencion, a favor de la sociedad
CARBONES DE TOLEDO S.A. identificada con Nit. 900.204.370-1, la cual se encuentra
alinderada asi: [...]

15 Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 1” Fls. 72 a 75
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Paragrafo uno. Los cumplimientos de obligaciones mineros y ambientales a cargo de EL
CESIONARIO, como lo ha venido realizando desde Febrero del afio 2012, conforme lo ordena
la Ley 685 de 2001, en esta clase de contratos.

Paragrafo segundo. El CEDENTE hizo entrega real y material del contrato en virtud de aporte
221R al CESIONARIO, a partir de febrero de 2012. EL CESIONARIO continuara la explotacion
del mineral por su cuenta y riesgo en cumplimiento de su objeto social; sin que el CEDENTE
perciba remuneracion o participacién por la venta del mineral explotado.

CLAUSULA SEGUNDA: OBLIGACIONES DEL PROMITENTE CEDENTE: 1). Presentar el
aviso de intencién de cesion total de derechos de area ante la Autoridad Minera Nacional a
favor de la sociedad CARBONES DE TOLEDO S.A. 2) Continuar con el trAdmite previsto hasta
gue dentro del proceso en mencion, la Autoridad Minera declare perfeccionada la cesion
parcial de derechos a favor de CARBONES DE TOLEDO S.A. y se proceda a su anotacioén en
el Registro Minero Nacional. 3) En el evento en que la cesion total de derechos no surta efectos
por decision de la AGENCIA NACIONAL DE MINERIA a favor de la empresa CARBONES DE
TOLEDO S.A., el PROMITIENTE CEDENTE se compromete a permitir la explotacion minera
del yacimiento de carbén a la sociedad CARBONES DE TOLEDO S.A., hasta tanto no se
resuelva de fondo la controversia mediante documento escrito entre las partes 4) EL
CEDENTE se compromete adelantar las gestiones y actuaciones correspondientes ante la
AGENCIA NACIONAL DE MINERIA, con el fin de que se perfeccione la cesién que por este
documento se negocia a favor de la Sociedad CARBONES DE TOLEDO S.A. [...]

CLAUSULA CUARTA. El valor de la negociacién de la cesién total de area, objeto de este
contrato es la suma de SEISCIENTOS MILLONES DE PESOS MCTE ($600.000.000) que la
promitente cesionaria se obliga a pagar a la PROMITENTE CENDENTE una vez se
perfeccione la cesién total del area y quede la anotacién inscrita en CMC de la Agencia
Nacional de Mineria y en constancia emitido el respectivo registro minero en donde conste la
titularidad a nombre del CESIONARIO, sociedad CARBONES DE TOLEDO S.A. [...]

CLAUSULA OCTAVA. OBLIGACION DE HACER. ElI CEDENTE en acuerdo verbal hizo
entrega real y material del contrato en virtud de aporte 221R en Febrero del afio 2012, en
consecuencia ho ha realizado labores de exploracion, construccion o explotacién desde el afio
en mencién. La labor del CEDENTE respecto a la explotacion del yacimiento del carbdn
proviene del contrato en virtud de aporte 221R, sera de vigilancia y control del cumplimiento
de las obligaciones mineras y ambientales hasta tanto se perfeccione la cesion total de
derechos ante la Agencia Nacional de Mineria y sea realizada la anotacion en catastro minero
a favor del CESIONARIO. [...]

Para constancia se firma el presente documento en la ciudad de Clcuta a los tres (3) dias del
mes de Mayo de 2013, en doble ejemplar con destino a cada una de las partes intervinientes.”
(Subraya la Sala)

. Certificado de registro minero expedido por la Agencia Nacional de Mineria el 20 de noviembre
de 2013, en el que se observa como titular a la sociedad Inversiones Namaste S.A. El acapite
de anotaciones da cuenta de que: i) el 24 de julio de 2001 se suscribi6 el Contrato de pequefia
exploracion — explotacion carbonifera 221R, ii) mediante la Resolucion GTRCT-154 del 16 de
octubre de 2009 se declaré perfeccionada la cesion total de derechos y obligaciones del sefior
José Rafael Pulido Nufiez a favor de la compafiia Promielectric S.A. E.S.P., iii) que mediante
la Resolucion GTRCT-030 del 24 de marzo de 2011 se declaré perfeccionada la cesién total
de derechos y obligaciones de la sociedad Promielectric S.A. E.S.P. a favor de Inversiones
Namaste S.A., iv) mediante la Resolucién VSC-0253 del 15 de marzo de 2013 se ordend la
inscripcidn en el registro nacional minero de la prenda minera a favor de Carbones San
Cayetano S.A.S. por valor de $4.050.000.000, asi como su produccién futura por el término
de duracion del contrato'6.Asi mismo, consta un certificado de registro minero expedido por la
Agencia Nacional de Mineria el 26 de febrero de 2018, en los idénticos términos?’.

o Contrato de pequefia exploracién — explotacién carbonifera 221R suscrito entre la Empresa
Nacional Minera Ltda. -MINERCOL Ltda. -8, y el sefior José Rafael Pulido el 24 de junio de
2001, inscrito en el registro minero nacional el 31 de enero de 2002. De éste se destaca la

16 Ibidem. Fls. 69 a 71.

17 Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 10” Fls. 1821 a 1823.

18 El Ministerio de Minas y Energia ordend la supresion, disolucion y liquidacién de MINERCOL Ltda. mediante el Decreto
254 del 28 de enero 2004.
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siguiente  clausulal®:*VIGESIMA  PRIMERA: CESION, SUBCONTRATACION O
GRAVAMENES. 21.1. El CONTRATISTA por ningin motivo podré ceder, subcontratar o
gravar total o parcialmente el objeto de este contrato, sin la previa autorizaciéon escrita de
MINERCOL, 21.2. Sila cesion fuere parcial, cedente y cesionario responderan solidariamente
ante MINERCOL por los derechos y obligaciones adquiridos mediante el presente contrato.”

. Solicitud de Prérroga del Contrato de Aporte Titulo 221R, presentada por el representante
legal de Inversiones Namaste S.A. ante la Agencia Nacional de Mineria el 29 de julio de 201620,

o Oficio del 26 de enero de 2018 de la Agencia Nacional de Mineria dirigido al representante
legal suplente de Carbones de Toledo S.A., con “Asunto: SOLICITUD CERTIFICACION
VIGENCIA CONTRATO” en el que consta que?%:“En atencion a lo solicitado en el oficio del
asunto, de manera atenta me permito informar que una vez revisado el expediente del
Contrato en virtud de Aporte N° 221R, se observa que mediante radicado N° 2015-907-
002870-2 del 30 de Julio de 2015, el titular minero alleg6 solicitud de prérroga del contrato en
virtud de aportes 221R. Mediante radicado 20175510118902 del 26 de Mayo de 2017, el
representante de la sociedad INVERSIONES NAMASTE S.A. titular minero, solicité la
aplicacion del derecho de preferencia de acuerdo al articulo 53 de la Ley 1753 de 2015,
solicitud que se encuentra en tramite. [...]” (Resaltado propio del texto. Subraya la Sala)

. Certificacién expedida por el revisor fiscal de Inversiones Namaste S.A. del 11 de abril de 2017
gue establecié??;

“Que he examinado los libros de contabilidad de la Sociedad Inversiones Namaste SA a 31 de
Diciembre de 2013, los cuales se encuentran llevados en debida forma de acuerdo con las
normas legales sobre la materia, y en ningan registro aparece como activo el titulo minero
221R correspondiente la Mina Anacahuales; por lo cual, los ingresos, gastos y deducciones
derivados de su explotacion no se han tenido en cuenta en las declaraciones tributarias porque
dicho titulo fue vendido a Carbones de Toledo SA como consta en el Contrato Promesa de
Sesion (sic) Total De Area Del Contrato En Virtud De Aporte Nimero 221R Con
Constitucion De Una Obligacion De Hacer Y No Hacer Y Acuerdo De Pago de Fecha 03
de Mayo de 2013, pero con antecedentes de acuerdo verbal por el cual Inversiones Namaste
SA le permite la explotacion a todo costo a Carbones de Toledo SA desde Febrero de 2012.”
(Resaltado propio del texto)

. Certificados de retencién de regalias emitidos por TERMOTASAJERO S.A. E.S.P. a Carbones
de Toledo S.A., relacionados con la Mina Anacahuales y el Titulo minero 221R por los meses
de enero a diciembre de 201323,

. Contrato de compraventa de carbdn mineral suscrito el 10 de junio de 2011 entre
TERMOTASAJERO S.A. E.S.P. y Carbones San Cayetano S.A.S. en calidad de compradores
y Carbones de Toledo S.A. e Inversiones Namaste S.A. en calidad de vendedores, del cual se
destaca?*:

“Clausula Primera. Objeto.- Por el presente contrato Carbones de Toledo y Namaste
solidariamente, se obligan a vender a Termotasajero y Carbones San Cayetano, y éstos
solidariamente se obligan a adquirir de aquellas, CIEN MIL (100.000) toneladas métricas de
carbon mineral, segln los precios y periodos y demas condiciones contenidas en este
documentos. [...]

Clausula Tercera. Término.- 3.1. El presente contrato estara vigente desde su suscripcion
hasta el treinta y uno de enero de 2013, y las entregas de carbén vendido se realizaran de
acuerdo a la tabla anexa de entregas la cual hace parte del presente documento. /[...]

Clausula Séptima.- 7.1. LOS VENDEDORES se comprometen a constituir las siguientes
garantias a favor de LOS COMPRADORES, las cuales garantizaran el cumplimiento de sus
obligaciones y la devolucion del anticipo pactado en el contrato: [...]

¢) Una prenda minera que recaiga sobre los derechos de explotacion provenientes del
Contrato de Pequefia Exploracién y Explotacion Carbonifera N° 221R y del mineral
extraido y extraible del mismo.” (Resaltado propio del texto. Subraya la Sala)

19 Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 10” Fls 1802 a 1819.
20 |bidem. Fls. 1827 a 1829.

2L |bidem. Fls. 1831y 1832.

22 Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 1” FI. 77.

2 Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 3", Fls. 515 a 529.

2 Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 11”. Fls. 2036 a 2048.
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. El Contrato de operacion minera Mina “Anacahuales” No. 00003 suscrito entre Inversiones
Namaste S.A. en calidad de contratante y Explocar LYDM S.A.S. en calidad de contratista,
suscrito el 1 de enero de 2013, cuyo objeto se concreté en?>;

“CLAUSULA PRIMERA. Objeto.- Mediante este acuerdo INVERSIONES NAMASTE S.A.
encarga a EL CONTRATISTA, la explotacién con sus respectivas actividades conexas de
mineral de MINA ANACAHUALES que proviene de un globo de terreno de 150 has aprox,
ubicado en jurisdiccion del Municipio de Cucuta (Departamento de Norte de Santander),
trabajos que estan amparados por el contrato de concesién No. 221-R del cual es beneficiaria
INVERSIONES NAMASTE S.A. Las condiciones juridicas, técnicas y econémicas para el
desarrollo del objeto del presente contrato, se fijan en las clausulas subsiguientes.”

Para resolver, sea lo primero precisar que el articulo 742 del Estatuto Tributario
dispone que las decisiones de la Administracion deben fundarse en los hechos que
se encuentren probados dentro del expediente, por los medios de prueba
contenidos en las leyes tributarias o en el Cédigo General del Proceso, en cuanto
éstos sean compatibles con las normas tributarias.

En materia probatoria, pese a que la declaracién goza de presuncion de veracidad,
una vez la DIAN solicita una comprobacion especial, el contribuyente debe
demostrar los hechos registrados en su declaracion.

De acuerdo con lo anterior, y a partir del material probatorio obrante en el
expediente, especialmente del descrito lineas arriba, la Sala evidencia que la
demandante aportd el contrato de promesa de cesién suscrito con Inversiones
Namaste S.A. el 3 de mayo de 2013, en el cual consta que, desde febrero de 2012
las partes realizaron un acuerdo verbal en virtud del cual la explotacién del
yacimiento de carbon del acuerdo 221R seria asumida por la sociedad demandante,
la cual reflejaria los costos en sus registros contables.

Asi mismo en ese documento se constata que desde esa fecha se hizo entrega
material y real del area. Con todo, llama la atencién que la promesa se hubiese
suscrito un afio y tres meses después del presunto pacto verbal.

En la promesa ademas se identifica que Inversiones Namaste S.A. se comprometio
a avisar a la autoridad minera de la cesion y a perfeccionar el registro de esta e
incluso que el pago de la suma pactada entre las partes estaba condicionado a que
la Agencia Nacional de Mineria efectuara la correspondiente anotacion en el
Registro Minero Nacional, la cual no esta demostrada en el expediente, dado que
los certificados de registro minero expedidos el 20 de noviembre de 2013 y 26 de
febrero de 2018 por la Agencia Nacional de Mineria acreditan que hasta esta ultima
fecha no se habia llevado a cabo la inscripcion.

También obra una solicitud de prérroga del contrato minero presentada el 29 de julio
de 2016 por Inversiones Namaste S.A. a la Agencia Nacional de Mineria, y la
respuesta dada por dicha autoridad mediante el Oficio del 26 de enero de 2018, en
el cual se refirié a Inversiones Namaste S.A. como la titular del contrato de pequeia
exploracion — explotacion carbonifera 221R.

De acuerdo con lo anterior, en el expediente no constan pruebas de que la promesa
haya efectivamente derivado en un contrato de cesion y que ese acto se haya
perfeccionado con la inscripcién en el Registro Minero Nacional?®, requeridos por la

% Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 2”. FIs 390 a 400 y “TOMO 3 “ FI. 401.
% Sobre la cesion de los contratos de concesién minera, la Ley 685 de 2001 establece:
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DIAN en el proceso administrativo, para que operara con plenos efectos la
subrogacién contractual invocada por la actora.

Asi mismo, resulta pertinente resaltar que en la clausula vigésima primera del
Contrato de pequefia exploracion — explotacion carbonifera 221R se previo que el
contratista no podia ceder total o parcialmente el objeto del contrato sin la previa
autorizacion de la autoridad minera, lo que supone que un tercero, en este caso la
sociedad apelante, no podia detentar derechos que le permitieran desarrollar el
objeto contractual antes de la autorizacion, como supuestamente lo alega.

En cuanto al contrato de compraventa de carbon mineral suscrito el 10 de junio de
2011 entre TERMOTASAJERO S.A. E.S.P. y Carbones San Cayetano S.A.S. en
calidad de compradores y Carbones de Toledo S.A. e Inversiones Namaste S.A. en
calidad de vendedores, sea lo primero destacar que tuvo vigencia hasta el 31 de
enero de 2013, sin que exista prueba de que haya sido prorrogado. De ese modo,
la Sala observa que tampoco se trata de una prueba que confirme el dicho de la
actora para el periodo objeto de revision, esto es que ostentaba la titularidad del
contrato minero, y que en virtud de ello vendié carb6on a TERMOTASAJERO S.A.
E.S.P. A su vez, se observa que la accionante incurre en afirmaciones contrarias
sin dar mayor sustento o explicacion al respecto, pues por una parte alega que
Inversiones Namaste S.A. le cedi6 el contrato minero desde febrero de 2012, y por
otra indica que su cliente TERMOTASAJERO S.A. E.S.P. le exigi6 que sus
proveedores le expidieran las facturas a nhombre de Inversiones Namaste S.A.,
como lo advirtié la DIAN en los actos demandados.

En lo que alude a la certificacion emitida por el revisor fiscal de Inversiones Namaste
S.A. la Sala pone de presente que el articulo 777 del Estatuto Tributario reconoce
gue las certificaciones de los contadores publicos o revisores fiscales seran pruebas
contables suficientes para presentar ante la Administracion, sin perjuicio de la
facultad que tiene dicho ente de hacer las comprobaciones pertinentes. En ese
sentido, las certificaciones expedidas por revisores fiscales son una prueba
independiente que, por si mismas, permiten demostrar la veracidad y exactitud de
los registros contables de un contribuyente, asi como su realidad econémica.

Ahora bien, la idoneidad de esa clase de certificaciones depende de su grado de
detalle y de la calidad de los comprobantes que los acompafien. Asi, la calidad
de “prueba suficiente” que le otorga la normativa tributaria no puede limitarse a
simples afirmaciones sobre las operaciones de orden interno y externo carentes de
respaldo documental. Por consiguiente, esta Seccién?’ ha precisado que las

“Articulo 22. Cesidn de derechos. La cesion de derechos emanados de una concesion, requerird aviso previo y escrito
a la entidad concedente. Si recibido este aviso dicha entidad no se pronuncia mediante resolucién motivada en el término
de cuarenta y cinco (45) dias, se entendera que no tiene reparo a la cesion y se inscribira el documento de negociacién
en el Registro Minero Nacional.
Para poder ser inscrita la cesion en el Registro Minero Nacional, el cedente deberd demostrar haber cumplido todas las
obligaciones emanadas del contrato de concesion.
Articulo 23. Efectos de la cesién. La cesion de los derechos emanados del contrato no podra estar sometida por las
partes a término o condicién alguna en cuanto hace relacion con el Estado. Si fuere cesion total, el cesionario quedara
subrogado en todas las obligaciones emanadas del contrato, aun de las contraidas antes de la cesion y que se hallaren
pendientes de cumplirse.
[-1]
Articulo 25. Cesion de areas. Podra haber cesién de los derechos emanados del contrato de concesion, mediante la
divisién material de la zona solicitada 0 amparada por éste. Esta clase de cesién podra comprender la del derecho a usar
obras, instalaciones, equipos y maquinarias y al ejercicio de las servidumbres inherentes al contrato, salvo acuerdo en
contrario de los interesados.
La cesion de areas darad nacimiento a un nuevo contrato con el cesionario, que se perfeccionara con la correspondiente
inscripcion del documento de cesion en el Registro Minero Nacional.”

27 Entre otras, ver sentencias del 25 de septiembre de 2008, Exp. 15255 C.P. Héctor J. Romero Diaz, del 28 de febrero de
2013, Exp. 18420, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, del 22 de septiembre de 2016, Exp. 20490, C.P. Martha
Teresa Bricefio de Valencia, del 16 de noviembre de 2017, Exp. 20529, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, del 14 de
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certificaciones del contador o revisor fiscal constituyen prueba contable, siempre y
cuando cumplan los siguientes requisitos:

“(i) expresar si la contabilidad se lleva de acuerdo con las prescripciones legales, (ii) si los
libros se encuentran registrados en la Camara de Comercio?8, (iii) si reflejan la situacién
financiera del ente econdmico, (iv) debe tener algin grado de detalle en cuanto a los libros,
cuentas o asientos correspondientes a los hechos que se pretenden demostrar y estar
respaldados por comprobantes internos y externos y, (v) llevar al convencimiento del hecho
gue se pretende probar, con sujecion alas normas que regulan el valor probatorio de la
contabilidad 2°”.

A la luz de estas exigencias, se observa que la certificaciébn aportada por el
contribuyente no se ajusta al rigor exigido por la jurisprudencia para que tengan
suficiente validez y mérito probatorio, en los términos del articulo 777 del Estatuto
Tributario. Adviértase que, si bien estos documentos expresan que la contabilidad
de la actora se lleva en debida forma y que no se registré como activo el titulo minero
221R, la misma no tiene el suficiente nivel de detalle para corroborar que esta
respaldada por documentos externos, tales como conciliaciones contables y
fiscales, anexos de declaraciones de renta, o estados financieros, que lleven al
convencimiento de lo alli expresado.

Obsérvese ademas que existen otras pruebas que demuestran que la sociedad que
supuestamente le cedio el contrato a la actora contintio ejerciendo los derechos del
titulo minero, como son el contrato de operacion minera con Explocar LYDM S.A.S.,
las facturas expedidas por este proveedor a Inversiones Namaste S.A. y la prenda
minera a favor de Carbones San Cayetano S.A.S., todo lo cual sirve como
fundamento para no desvirtuar la causal de rechazo de los costos.

En conclusién, después de una valoracion racional de las pruebas acorde con la
sana critica es posible aseverar que la evidencia aportada por la sociedad
demandante no lleva al suficiente convencimiento de lo mencionada por ella, esto
es gque desde el afio 2012 le correspondia la ejecucion total de la exploracion y
explotacion del titulo minero 221R, pues en el expediente reposa un amplio acervo
probatorio que demuestra que Inversiones Namaste S.A. siguié fungiendo ante
terceros y ante la autoridad minera como titular del titulo, y ejecutora de las
actividades relacionadas con el mismo.

En efecto, no esta acreditada en el expediente la real cesidén del contrato ni tampoco
figura una trazabilidad y unidad en la operacion minera. Por el contrario, se
evidencia que los costos, gastos y gestiones de administracion de la explotacién
minera no fueron realizados Unicamente por la demandante, como supuesta
cesionaria del Titulo Minero 221R, y en concordancia con los hechos alegados por
ella.

De acuerdo con lo anterior, el reconocimiento de costos en que incurrio la sociedad
demandante para la exploracion y explotacién de la Mina Anacahuales, que hace

marzo de 2019, Exp. 22241, C.P. Milton Chaves Garcia y del 15 de abril de 2021, exp. 22920 C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto.

2 A partir de la vigencia del Decreto 19 de 2012, de supresion de tramites, los lioros de comercio no se inscriben en el
registro mercantil (articulo 175).

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 15 de abril de 2021, exp. 22920,
CP: Stella Jeannette Carvajal Basto. Asi mismo, sobre este aspecto la Seccién ha expuesto que no basta la simple
afirmacion «acerca de las operaciones contables de que dichos funcionarios dan cuenta, pues ‘en su calidad de
profesional de las ciencias contables y responsable de la contabilidad o de la revisién y analisis de las operaciones de un
ente social, esta en capacidad de indicar los soportes, asientos y libros contables donde aparecen registrados las
afirmaciones vertidas en sus certificaciones». Cfr. las sentencias del 25 de noviembre de 2004, Exp. 14155, C. P. Maria
Inés Ortiz Barbosa y del 30 de noviembre de 2006, Exp. 14846, C.P. Héctor Romero Diaz.
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parte del Titulo minero 221R, entre el 1 de enero y el 3 de mayo de 2013, no procede
porque esa actora no logré acreditar que tenia derechos sobre éste al haberle sido
cedido por Inversiones Namaste S.A. de forma verbal en febrero de 2012, es decir,
antes del 3 de mayo de 2013.

Por otra parte, frente a los costos soportados en facturas emitidas a nombre de
Inversiones Namaste S.A. y Pamplonita Minning S.A.S., que la actora declar6 como
costo de venta propios en virtud de la presunta cesion del contrato, la Sala evidencia
que el articulo 771-2 del Estatuto Tributario establece que constituyen soportes de
costos y deducciones las facturas que cumplan los requisitos de los literales b), c),
d), e), f) y g) de los articulos 617 y 618 del Estatuto Tributario, y, en esa medida en
el presente asunto, el rechazo se dio como consecuencia del incumplimiento del
literal c) del articulo 617 ibidem, toda vez que las facturas no fueron expedidas a
nombre de la sociedad Carbones de Toledo S.A. quien las invocé a su favor.

La anterior circunstancia fue justificada en la supuesta cesién del contrato minero,
la cual, como se expuso previamente, no se acreditd en el expediente, y de alli que
tampoco sea dable concluir en este asunto que la sociedad demandante si fue la
adquiriente de los bienes y servicios facturados a nombre de esos terceros, por lo
cual es procedente el rechazo.

En ese orden de ideas, al comprobarse que existio una valoracion probatoria
razonable se niega la existencia de una violacion al debido proceso en los términos
alegados por la sociedad actora.

De otro lado, la DIAN desconocié gastos deducibles en cuantia de $88.237.829,
correspondientes al pago de intereses a terceros por falta de soporte. Sobre esto,
consta en el expediente que la Administracion expidid6 Requerimiento Ordinario el
31 de marzo de 2017, por medio del cual solicit6 a la compafia, entre otra
informacion: “Suministrar los documentos soporte del total de las deducciones registrados en la Declaracion
de Renta afio gravable 2013, casilla 56, por valor de $915.659.000"C.

La actora respondié mediante escrito del 17 de abril de 2017 y sefialé que aportaba
“Documentos soporte del total de la casilla 56 Otros costos y deducciones, por valor de $915.659.000”31.
Junto a esa respuesta también se aport6 el balance auxiliar de prueba con corte al
mes de diciembre de 2013, en el que se observa el siguiente detalle de la cuenta
contable 53052005-Intereses32:

5305 Financieros
05 Intereses
1000 Inversiones Namaste S.A. 205.183.334
1280 Supra Assets S.A.S. 50.063.000
2000 Kai Sebastian Hiller 3.900.000
3000 Minercorp Kai Sebastian H 7.800.000
4000 Minercorp Alejandro Galvis 7.800.000
5000 Minercorp Jairo A Rey 7.800.000
6000 Minercorp Juan F. Montoya 7.800.000
7000 Coltefinanciera 80.567.627
7813 Supra Colombia S.A.S. 79.964.733
8000 Minersys 206.366.331
Total 657.245.025

Respecto de los terceros alli registrados, la sociedad demandante aporté las
facturas que soportaban el pago de intereses a Inversiones Namaste S.A. y el

%0 Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 1" FI. 49.
81 Ibidem. Fls. 52 a 54.
%2 |bidem. FI. 121.
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comprobante del desembolso de un crédito por parte de Coltefinanciera S.A33,
Adicionalmente, la DIAN cotejo la informacion reportada por los terceros en
informacion exdgena, y evidencié que Coltefinanciera S.A. reporté $27.429.798 por
concepto de compra, costo o gasto operacional, y que los terceros Inversiones
Namaste S.A., Supra Assets S.A.S., Supra Colombia S.A.S. y MINERSYS S.A.
reportaron pagos por concepto de intereses y rendimientos financieros34.

Sobre los terceros restantes la sociedad demandante no aportdé soportes de los
pagos en sede administrativa, motivo por el cual la Administracion rechazo el gasto
correspondiente a pago de intereses a esos terceros. Asi mismo, respecto a
Coltefinanciera S.A., la DIAN desconoci6 la suma de $53.137.829 que corresponde
a la diferencia entre lo registrado en la contabilidad ($80.567.627) y lo reportado en
exdégena por el tercero ($27.429.798), como se muestra a continuacion3:

Valores rechazados
Kai Sebastian Hiller 3.900.000
Minercorp Kai Sebastian H 7.800.000
Minercorp Alejandro Galvis 7.800.000
Minercorp Jairo A Rey 7.800.000
Minercorp Juan F. Montoya 7.800.000
Coltefinanciera 80.567.627
Total 88.237.829

En el recurso de reconsideracion, la demandante manifestd que le fue imposible
obtener los soportes del pago de los intereses y estimo que correspondia a la DIAN,
en desarrollo de sus facultades de fiscalizacion, solicitarlos directamente a los
terceros, argumento que replicé en la demanda.

Se destaca que en la resolucién que resolvié el recurso de reconsideracion la
Administracion advirtié que la contribuyente no probé los hechos consignados en su
denuncio rentistico y que no basta con que alegara que realizd las actividades
necesarias para obtener los soportes de los terceros, pues una vez la
Administracion desvirtu6 la presuncién de veracidad de la declaracion, la carga
probatoria se trasladé a la contribuyente, quien debia demostrar la realidad de los
hechos incluidos en su denuncio. Por lo anterior, consideré que debia mantenerse
el rechazo de las deducciones por no estar soportadas en factura o documento
equivalente, requisito indispensable para su reconocimiento®.

La Sala concuerda con la anterior posicion, y considera que eso es suficiente para
desestimar la existencia de una violacion al debido proceso por indebida valoracion
probatoria, pues el rechazo de gastos deducibles por la suma de $88.238.000
obedecié al andlisis de los registros contables, los soportes externos y la
informacion exodgena recaudados por la entidad demandada a lo largo de la
investigacion. Informacion que por demas no fue contrastada por la apelante con
otras pruebas.

Es importante resaltar que, de conformidad con lo consagrado en los articulos 618,
771-2 y 781 del Estatuto Tributario, las deducciones declaradas debian constar en
facturas o documentos equivalentes con el lleno de los requisitos exigidos por el
Gobierno Nacional, las cuales la actora estaba en la obligacién de exigir, y Si esos
comprobantes externos no fueron aportados en el momento en que la DIAN los
solicitd, procedia validamente su rechazo. Asi mismo, se ratifica que era la sociedad

3 Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 2” Fls. 207 a 215.

3 Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 1" Fls. 37 dorso a 39 dorso.
% Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 11" FI. 2141.

% Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 12" Fls. 2223 a 2224 dorso.
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actora, como contribuyente, a quien le correspondia allegar los soportes de las
transacciones que dieron lugar al pago de intereses, para lo cual, frente a la falta de
facturas, pudo acudir a otros medios de prueba que demostraran la trazabilidad de
las operaciones. Sin embargo, esta se limitd a solicitar a la DIAN que se encargara
de la tarea que a ella le correspondia realizar, demostrando la inactividad probatoria
gue acarre0 el desconocimiento de esas partidas.

Por ultimo, frente a la adicion de ingresos, propuesta en aplicacion de la presuncion
por omisién del registro de compras®’, el articulo 760 del Estatuto Tributario prevés3?
gue en los casos en que la DIAN corrobore que el contribuyente del impuesto sobre
la renta no registrd la totalidad de las compras, se presume que obtuvo ingresos
“constitutivos de renta liquida gravable’®, De ese modo, la norma parte del presupuesto de
que, si se ocultan las compras, esto es por su falta de registro, también se encubren
las ventas de los bienes que se adquirieron en esas operaciones, y en esa medida
se estan omitiendo los ingresos relacionados. Por tanto, cuando la Administracion
aplica la presuncion de ingresos, se traslada la carga de la prueba al contribuyente,
quien podra acudir a su contabilidad y tendrd que aportar otras pruebas para
desvirtuar el hecho base de la presuncion o determinar cuales fueron las
operaciones reales con sus respectivos costos, pues asi lo establece el articulo 761
del Estatuto Tributario*©,

En el caso bajo estudio, esta acreditado que la Administracion profirié el
Requerimiento Ordinario 31 de marzo de 2017, por medio del cual solicité a la

compafiia demandante entre otra informacion, “Suministrar los documentos soporte del total de
los costos registrados en la Declaracion de Renta afio gravable 2013, casilla 49, por valor de $5.974.108.000™.

Mediante escrito radicado el 17 de abril de 2017, la sociedad respondié ese

requerimiento indicando que se aportaban “Documentos soporte del total de la casilla 49, por
valor de $6.262.978.558, costos de ventas, pero solo registrados en la declaracién de renta $5.974.108.000,
cabe aclarar qué; algunas facturas estan a Nombre de Inversiones Namaste SA porque era la propietaria o
titular del titulo minero como consta en los contratos adjuntos, y nuestro cliente exigia que los proveedores

debian facturar a nombre de la empresa duefia del titulo minero.”?.

Adicionalmente, la sociedad alleg6 el balance de prueba a nivel auxiliar al mes de
diciembre de 2013 y los soportes de los costos y deducciones declarados*.

7 Para el célculo la DIAN tomo la utilidad bruta del afio 2012 (5,68%), teniendo en cuenta que en el afio gravable 2013 la
actora no generé renta bruta, asi teniendo en cuenta que las compras omitidas ascendieron a $288.870.558, presumi6
ingresos por valor de $306.266.495= ($288.870.558/(100-5,68%)).

38 Articulo 760. Presuncion de ingresos por omision del registro de compras. Cuando se constate que el responsable
ha omitido registrar compras destinadas a las operaciones gravadas, se presumira como ingreso gravado omitido el
resultado que se obtenga al efectuar el siguiente célculo: se tomaré el valor de las compras omitidas y se dividira por el
porcentaje que resulte de restar del ciento por ciento (100%), el porcentaje de utilidad bruta registrado por el contribuyente
en la declaracién de renta del mismo ejercicio fiscal o del inmediatamente anterior.

El porcentaje de utilidad bruta a que se refiere el inciso anterior sera el resultado de dividir la renta bruta operacional por
la totalidad de los ingresos brutos operacionales que figuren en la declaracion de renta. Cuando no existieren
declaraciones del impuesto de renta, se presumira que tal porcentaje es del cincuenta por ciento (50%).

En los casos en que la omision de compras se constate en no menos de cuatro (4) meses de un mismo afio, se presumira
que la omision se present6 en todos los meses del afio calendario.

El impuesto que originen los ingresos asi determinados, no podra disminuirse mediante la imputacién de descuento
alguno.

Lo dispuesto en este articulo permitira presumir, igualmente, que el contribuyente del impuesto sobre la renta y
complementarios ha omitido ingresos, constitutivos de renta liquida gravable, en la declaraciéon del respectivo afio o
periodo gravable, por igual cuantia a la establecida en la forma aqui prevista.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 6 de mayo de 2021.. Exp.
24308, C.P. Milton Chaves Garcia.

40 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 3 de agosto de 2023. Exp.
26415, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

41 Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 1” Fls. 49.

42 |bidem. Fls. 52 a 55.

4 Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 1”. Fls. 103 a 200. Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 2”. Samai Tribunal., indice
26. “TOMO 3"y Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 4” Fls. 601 a 699.
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Mediante correo electrénico del 14 de diciembre de 2017, la DIAN solicit6 el auxiliar
de las operaciones registradas en los costos y deducciones con el fin de facilitar la
revision de los documentos suministrados en la respuesta al requerimiento
ordinario*. La sociedad actora dio respuesta en forma electronica el 20 de
diciembre de 2017 e indicé que aportaba un documento de Excel con los auxiliares
solicitados*. Respecto de la informacioén recibida, la demandada realizé una hoja
de trabajo en la que consolidé dicha informacién por tercero y por concepto?®.

El 4 de septiembre de 2018 la DIAN realizo visita a la sociedad actora, diligencia
que fue suspendida y se retomo el 10 de octubre de 2018, fecha en la cual la dicha
entidad aporté los soportes solicitados por la Administracion*’. Se observa en el
Estado de Resultados a 31 de diciembre de 2013 que la demandante registré costos
de ventas por cuantia de $5.974.107.671, valor que llevd a su denuncio rentistico
segun la conciliaciéon contable y fiscal del afio 20134,

Conforme con lo anterior, se evidencia entonces que la sociedad demandante
reconocio que allegaba soportes de los costos de venta incurridos que ascendian a
$6.262.978.558 y aclard que en su contabilidad y en su declaracién privada registro
costos de ventas por cuantia de $5.974.107.67, precisando que existian facturas
que fueron expedidas a nombre de Inversiones Namaste S.A., como titular del
Contrato minero 221R, situacion que como se expuso lineas arriba dio lugar al
desconocimiento de costos de venta por la suma de $3.450.493.763. Por tanto, la
Sala estima que asiste razén a la sociedad demandante en cuanto a que no son de
recibo dos supuestos contradictorios como es, que se rechacen costos relacionados
con la explotacion de carbon en virtud del Contrato minero 221R por cuantia de
$3.450.493.763, pero que, bajo esa misma premisa, se argumente en que la actora
omitié ingresos bajo la aplicacion de la presuncion del articulo 760 del Estatuto
Tributario.

Por tanto, debe levantarse la adicion de ingresos por omision del registro de
compras por la suma de $306.266.495, en la medida en que, de acuerdo con la
contradiccion indicada anteriormente, en este caso no hubo un hecho admitido
(omisién en el registro de compras) a partir del cual se pudiera presumir I6gicamente
la certeza del otro hecho (omisién de ingresos). Es claro que no se demostrd que
Carbones de Toledo S.A. haya ocultado costos de venta de los que derivaran
ingresos gravados no declarados.

2. Delasancion por inexactitud y la sancion por rechazo o disminucién de
pérdidas

En los actos administrativos demandados, la DIAN impuso sancion por inexactitud
en cuantia de $873.180.000 y sancion por rechazo o disminucion de pérdidas en
cuantia de $181.861.000. La sociedad demandante, en el escrito de apelacion
solicitdé que se levantara la sancion por inexactitud al considerar que no incurrié en
ninguna de las conductas descritas en el articulo 647 del Estatuto Tributario y que
en todo caso, existié una diferencia de criterios entre las partes.

Asi mismo, aleg6 que la Administracion no podia aplicar concomitantemente los
articulos 647 y 647-1 del Estatuto Tributario para imponerle dos sanciones, pues

4 Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 4" Fls. 703.

4 Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 4" Fls. 704.

46 Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 4” Fls. 707 a 709.

47 Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 4” Fls. 754 a 800. Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 5. Samai Tribunal., indice 26.
“TOMO 6” y Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 7” Fls. 1201 a 1323.

48 |bidem. Fls. 1324 y 1332.
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considerd que este Ultimo articulo contempla una determinacion especial de la base
para liquidar la misma sancion por inexactitud, es decir que no son sanciones
independientes.

Frente a lo primero, la Sala advierte que la inclusion de costos y deducciones
inexistentes da lugar a la sancion por inexactitud, de tal forma que la misma era
procedente en el caso concreto, considerando el analisis probatorio expuesto, sin
perjuicio de que se procedera a su ajuste de la cuantia, dado el levantamiento de la
adicion de ingresos, como sigue:

Reliquidacion sancion por inexactitud
Saldo a pagar por impuesto determinado por el Consejo de Estado $796.614.000
Saldo determinado en la declaracién privada 0
Base de la sancién $796.614.000
Tarifa de la sancién 100%
Sancién por inexactitud $796.614.000

Sobre la diferencia de criterios esta Seccion*® sefialé que la procedencia de esta
causal se supedita a que los hechos y cifras denunciados sean completos y veraces,
siendo necesario que en el proceso exista una prueba que los corrobore en toda su
magnitud, y que el contribuyente demuestre que la interpretacion de la norma en la
que se subsume el hecho econémico declarado es razonable, es decir, que se
encuentra sustentada en métodos o técnicas de interpretacion legalmente
aceptables.

En este caso, la apelante no explico en qué medida su interpretacion puede ser
razonable o valida para que opere la causal exculpatoria, pues se limita a solicitar
la aplicacion de precedentes jurisprudenciales que no enuncia sin concretar la
configuracion de la diferencia de criterios, de tal forma que no proceden los
argumentos al efecto.

Ahora, frente a la imposibilidad de concurrencia de las sanciones por inexactitud y
por disminucion de pérdidas bajo la consideracion de que esta Ultima no constituye
una sancion independiente, esta Seccidbn modificard la posicién jurisprudencial
vigente®, en el sentido de admitir que procede la aplicacién de ambas normas en
forma simultanea, por las razones que se explican a continuacion.

El articulo 647-1 del Estatuto Tributario dispone:

“Art. 647-1. Rechazo o disminucién de pérdidas. La disminucion de las pérdidas fiscales
declaradas por_el contribuyente, mediante liquidaciones oficiales o por correccién de las
declaraciones privadas, se considera para efectos de todas las sanciones tributarias como un
menor saldo a favor, en una cuantia equivalente al impuesto que tedricamente generaria la
pérdida rechazada oficialmente o disminuida en la correccion. Dicha cuantia constituira la base
para determinar la sancién, la cual se adicionard al valor de las demas sanciones que
legalmente deban aplicarse.

Las razones y procedimientos para eximir de las sanciones de inexactitud o por correccion,
seran aplicables cuando las mismas procedan por disminucién de pérdidas. [...]” (Subraya
la Sala)

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 04 de noviembre de 2021, exp.
24754, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

%0 Entre otras: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 17 de junio de
2021.. Exp. 24285, C.P. Milton Chaves Garcia. Sentencia del 29 de abril de 2020.. Exp. 23307, C.P. Milton Chaves Garcia;
Sentencia del 14 de agosto de 2019.. Exp. 23513, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto; Sentencia del 25 de julio de 2019.
Exp. 21703, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto; Sentencia del 18 de julio de 2019. Exp. 22451, C.P. Milton Chaves
Garcia; Sentencia del 24 de octubre de 2018. Exp. 21516, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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Al analizar la exequibilidad de la anterior norma, en Sentencia C-910 de 2004, M.P.
Rodrigo Escobar Gil, la Corte Constitucional explicé que la disposicion no prevé una
sancion independiente, sino una base para liquidar la sancion de inexactitud o de
correccion, en caso de que exista rechazo o disminucién de pérdidas fiscales. De
alli que lo que pretende la norma es recoger la base inexacta que no estaba cubierta
en la aplicacion del articulo 647 del Estatuto Tributario, con el fin de “presionar” la
diligencia y acuciosidad de los contribuyentes en la determinacion de pérdidas
fiscales, dada la practica comun de liquidar perdidas sin rigurosidad, para
posteriormente imputarlas, en detrimento del fisco. Asi lo explicé la Corte
Constitucional en el pronunciamiento resefiado:

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

La norma demandada modifico los supuestos para la aplicacién, en estos casos, de las
sanciones por correccion e inexactitud. El nuevo marco sancionatorio encuentra sustento
en diversas consideraciones. Por un lado debe tenerse en cuenta que un objetivo central
de este tipo de sanciones es preservar la veracidad y confiabilidad de las declaraciones
tributarias. En consonancia con ello, independientemente que el legislador considere que la
sancion debe vincularse al detrimento que la conducta del contribuyente produzca para el
fisco, resulta que ella se produce, esto es, cuando se realiza la declaracién, y no cuando
se materializa el efecto lesivo desde el punto de vista del recaudo tributario. En ese contexto,
no cabe sefialar que se condena a la persona por algo que es eventual y que solo ocurriria en
el futuro, porgue la conducta sancionada es declarar un mayor valor como pérdida, lo
cual, de por si, constituye un crédito fiscal que habilita al contribuyente a compensar
con futuras rentas las pérdidas declaradas” (negrilla y subraya fuera de texto original).

Noétese que el Alto Tribunal destacd: i) que el objetivo del tipo sancionatorio era
preservar la confiabilidad de las declaraciones, la cual se venia siendo afectada por
la declaracion de pérdidas fiscales originadas en conductas inexactas o erradas,
qgue no eran objeto de sancién para el contribuyente, ii) que la norma sancionatoria
en cuestién habia modificado los supuestos para la aplicacion de las sanciones por
correccion y de inexactitud. Asi también, la Corte sefiald, apoyada en la propia
exposicién de motivos de la norma en cuestion, que ante la sola disminucién de
pérdidas en un proceso de fiscalizacion se generaba la sancion, sin que fuera
entonces necesario para imponerla que con motivo de la determinacion oficial se
produjera un saldo a pagar por impuesto o una disminucién del saldo a favor del
contribuyente. Indicé entonces que, cuando solo se reducia la pérdida, la sancion
se liguidada en ese caso sobre una base tedrica, asi:

“Ello resulta evidente no solo a partir del texto de la norma demandada, sino también si se
tiene en cuenta que en la exposicion de motivos del proyecto presentado por el gobierno,
expresamente se sefialaba, en relacién con esta disposicion que “(en) el caso de disminucién
de pérdidas por efecto del proceso de fiscalizacién, se recaudard sancién por inexactitud
sobre el menor valor del impuesto gue teéricamente generaria la pérdida rechazada.” (negrilla
y subraya fuera de texto original).

En atencion a lo expuesto y en consideracion del particular objetivo de la norma, el
articulo 647-1 del Estatuto Tributario pretende recoger la base inexacta no cubierta
en la aplicacién del articulo 647 ibidem, porque bajo este ultimo articulo la sancion
se calcula sobre los valores positivos determinados por la actuacion oficial que
generan el mayor impuesto, es decir, cuando el resultado de la depuracion oficial
genera renta liquida o una modificacion de esta que implica un mayor valor del
impuesto determinado, mientras que la base indicada en el primer articulo -rechazo
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o disminucion de pérdidas- se calcula sobre un valor negativo, al provenir de una
pérdida fiscal determinada de manera inexacta.

En efecto, es importante tener en cuenta que la descripciéon de la base para liquidar
la inexactitud del articulo 647-1 del Estatuto Tributario comprende las disminuciones
de las pérdidas fiscales hasta eliminarlas, esto es desde el valor negativo hasta
antes de que se genere renta liquida, lo cual se diferencia completamente de la
situacidén sancionable que surge tras la disminucion o eliminacién de la pérdida, si
es que se genera en la declaracion un resultado positivo. Es decir, si como
consecuencia de la misma determinacion oficial no sélo se elimina la pérdida, sino
que ademas surge una renta liquida, supuesto que tiene la vocacién de modificar el
valor a pagar o el saldo a favor originalmente declarado por el contribuyente, esté
dltima situacién, siendo diferente de la primera, debera ser sancionada en ese caso
con la regla general del articulo 647, pues atiende a los supuestos normativos alli
descritos.

Obsérvese entonces de lo anterior que no puede predicarse una violacion al
principio del non bis in idem cuando se imponen en simultanea las denominadas
sanciones por inexactitud y por rechazo o disminucion de pérdidas, toda vez que la
segunda no es una sancion auténoma, sino el importe sobre el cual se debe liquidar
la inexactitud cuando en el caso especifico se presenta una base negativa, en
aplicacion de una ficcién, pues cubre desde el monto de la pérdida hasta antes de
gue se genere renta liquida (valor positivo), mientras que la de inexactitud cobija la
sancion que se genera cuando hay un mayor valor a pagar o saldo a favor. En ese
sentido, es viable que la Administracidon imponga la sancién de inexactitud por
disminucién de pérdidas fiscales y la sancion de inexactitud por conductas que
deriven en un menor impuesto o saldo a pagar o un mayor saldo a favor.

En el caso sub examine, como quiera que la pérdida fue disminuida en su totalidad,
aun considerando la glosa desvirtuada en sede judicial referente a la adicion de
ingresos, la sancion se confirma en cuantia de $181.861.000.

3. Sancién alarevisora fiscal

En los actos administrativos demandados la DIAN impuso sancién a Maria Edilma
Villabona de Villamizar, en calidad de revisora fiscal de la sociedad, en los términos
del articulo 658-1 del Estatuto Tributario, por valor de $112.689.000, que
corresponde al 20% de la sancién por inexactitud impuesta a la sociedad, limitada
a 4.100 UVT.

Respecto de la sancién al revisor fiscal, el articulo 658-1 del Estatuto Tributario
dispone:

“Articulo 658-1. Sancion a administradores y representantes legales. Cuando en la contabilidad o
en las declaraciones tributarias de los contribuyentes se encuentren irregularidades sancionables
relativas a omisién de ingresos gravados, doble contabilidad e inclusion de costos o deducciones
inexistentes y pérdidas improcedentes, que sean ordenados y/o aprobados por los representantes que
deben cumplir deberes formales de que trata el articulo 572 de este Estatuto, seran sancionados con
una multa equivalente al veinte por ciento (20%) de la sancién impuesta al contribuyente, sin exceder de
4.100 UVT, la cual no podra ser sufragada por su representada.

La sancién prevista en el inciso anterior serd anual y se impondra igualmente al revisor fiscal que haya
conocido de las irreqularidades sancionables objeto de investigacién, sin haber expresado la salvedad

correspondiente.

Esta sancion se propondrd, determinara y discutira dentro del mismo proceso de imposicion de sancion
o de determinacién oficial que se adelante contra la sociedad infractora. Para estos efectos las
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dependencias competentes para adelantar la actuacién frente al contribuyente seran igualmente
competentes para decidir frente al representante legal o revisor fiscal implicado.” (Subraya la Sala)

Sobre el particular, la Seccién recientemente indicé®!:

“En lo relacionado con el revisor fiscal, [..] se precisé que la firma de declaracion tributaria por parte de
este funcionario determina su responsabilidad en las irregularidades cometidas en la contabilidad y en
las declaraciones tributarias, toda vez que, el revisor fiscal tiene la obligacion de verificar que los actos
y operaciones econdémicas de la empresa se ajusten a lo reglado en los estatutos y la ley, y que esta
cumpla con las obligaciones que tiene con las entidades del Estado, como es el acatamiento de
obligaciones formales y sustanciales en lo relativo a impuestos, asi como advertir de la existencia de
estas irregularidades a los érganos de direcciéon de la empresa o a las entidades respectivas, como la
DIAN.

De conformidad con el articulo 581 del ET la firma de la declaracion por parte del revisor fiscal implica la
certificacion de que los libros de contabilidad son llevados en debida forma y reflejan razonablemente la
situacion financiera de la empresa. Por tanto, la sola firma del contador o revisor fiscal en la declaracién
tributaria supone asumir la responsabilidad por el total de su contenido.” (Subraya la Sala)

De acuerdo con la jurisprudencia transcrita, para la imposicion al revisor fiscal de la
sancion prevista en el articulo 658-1 del Estatuto Tributario, basta con que este haya
firmado la declaracién privada del contribuyente, dado que ello supone que asume
la responsabilidad por los hechos alli registrados, considerando que esta en la
obligacion de verificar que las transacciones declaradas cumplen con todos los
requisitos formales y sustanciales que establecen las leyes tributarias.

En la apelacién, la parte demandante da cuenta de que la revisora fiscal conoci6 de
primera mano la realidad econdmica de las operaciones que respaldan las cifras
consignadas en la declaracion privada y manifiesta que en sede administrativa y
judicial demostré que las operaciones comerciales son reales, de modo que no
existieron las irregularidades sancionables. No obstante, la DIAN establecié que la
sociedad actora incluyé costos y deducciones improcedentes en el denuncio
rentistico del afio gravable 2013%?, aspectos que en su mayoria fueron confirmados
tanto por el Tribunal como por esta Corte, con lo cual, en consecuencia, la sancion
impuesta a la revisora fiscal se ajusté a derecho, toda vez que fue quien firmé la
declaracion privada.

Con todo, se resalta que debido a que algunos aspectos fueron modificados en esta
providencia y como consecuencia de eso las sanciones tributarias fueron
reliquidadas, se verifica la sancion impuesta a la revisora fiscal, de la siguiente
manera:

Reliquidacién sancion arevisora fiscal (Art. 658-1 E.T.)
Sancién impuesta al contribuyente (C.E.) (Inexactitud + Disminucién de pérdidas) $978.475.000
Tarifa 20%
Valor sancién $195.695.000
Limite de 4.100 UVT afio 2014 ($27.485) $112.688.500
Sancién limitada $ 112.689.000

Obsérvese del anterior ejercicio que la sancién debe permanecer en $112.689.000,
que corresponde a la sancion limitada a 4.100 UVT, por tanto, se mantiene la
sancion impuesta a la revisora fiscal, en los términos de los actos administrativos
demandados. No prospera el cargo de apelacion.

4. Costas

51 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencias del 30 de junio de 2022. Exp.
25997, C.P. Milton Chaves Garcia, del 28 de abril de 2022. Exp. 25789, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto; del 19 de
noviembre de 2020. Exp. 24318, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez (E).

52 Samai Tribunal., indice 26. “TOMO 1” Fls. 10 y 11.
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La actora no apel6 la condena en costas impuesta por el aquo €n primera instancia,
razon por la cual la Sala no se pronunciara al respecto.

En esta instancia, conforme a lo previsto en el articulo 188 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y 365 (numeral 8)
del Codigo General del Proceso, no habra condena en costas (gastos del proceso
y agencias en derecho), por no encontrarse probadas en el expediente, requisito
indispensable para su reconocimiento.

5. Decisién

En consideracion a que se desvirtud la procedencia de la adicion de ingresos, la
Sala reliquidara el impuesto y la sancién por inexactitud, manteniendo sin alteracién
las sanciones por disminucion y/o rechazo de pérdidas y a la revisora fiscal, como

se muestra a continuacion:

Concepto Declaracién DIAN Consejo de Estado

Ingresos brutos operacionales $ 6.160.293.000 $ 6.466.559.000 $ 6.160.293.000
Total ingresos netos $ 6.162.324.000 $ 6.468.590.000 $ 6.162.324.000
Costos de venta $ 5.974.108.000 $ 1.890.388.000 $ 1.890.388.000
Total costos $ 5.974.108.000 $ 1.890.388.000 $ 1.890.388.000
Gastos operacionales de administracién $ 225.642.000 $ 225.642.000 $ 225.642.000
Gastos operacionales de ventas $ 20.672.000 $ 20.672.000 $ 20.672.000
Otras deducciones $ 669.345.000 $ 581.107.000 $ 581.107.000
Total deducciones $ 915.659.000 $ 827.421.000 $ 827.421.000
Renta liquida del ejercicio $ 3.750.781.000 $ 3.444.515.000
Pérdida liquida $ 727.443.000

Renta presuntiva $ 258.059.000 $ 258.059.000 $ 258.059.000
Renta liquida gravable $ 258.059.000 $ 3.750.781.000 $ 3.444.515.000
Impuesto sobre la renta gravable $ 64.514.750 $ 937.695.000 $ 861.129.000
Total impuesto a cargo $ 64.514.750 $ 937.695.000 $ 861.129.000
Anticipo del afio gravable $ 283.002.000 $ 283.002.000 $ 283.002.000
Total retenciones afio gravable $ 200.409.000 $ 200.409.000 $ 200.409.000
Anticipo afio gravable siguiente $ 418.896.000 $ 418.896.000 $ 418.896.000
Saldo a pagar por impuesto 0 $ 873.180.000 $ 796.614.000
Sanciones 0 $ 1.055.041.000 $ 978.475.000
Total saldo a pagar 0 $ 1.928.221.000 $ 1.775.089.000

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Revocar la sentencia del 20 de abril de 2023, proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander. En su lugar:

Primero:

Declarar la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision

04241802000003 del 11 de febrero de 2020 y de la Resolucién 002080 del 30 de
marzo de 2021, proferidas por la DIAN 0, conforme a las consideraciones expuestas.

Segundo: A titulo de restablecimiento del derecho, téngase como liquidacion del
impuesto sobre la renta del afio 2013 de Carbones de Toledo S.A. la efectuada en la

presente providencia.

Tercero: En lo demas confirmar la sentencia apelada.

2. No condenar en costas en esta instancia.
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3. Reconocer personeria juridica a la abogada Nancy Carolina Cala Diaz,
identificada con cédula de ciudadania 1.095.925.565 de Giron, Santander y
T.P. 252.349 del C.S. de la J., como apoderada de la DIAN, de conformidad
con el poder que obra en el indice 18 de SAMAIL.

Cébpiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Camplase.

La anterior providencia se estudioé y aprobo en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamentg) (Firmado electrénicamente) i
WILSON RAMOS GIRON MILTON CHAVES GARCIA
Presidente Salva voto
(Firmado electrér]icamente) - (Firmado electrépicamente) .
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO LUIS ANTONIO RODRIGUEZ MONTANO

Sefior ciudadano este documento fue firmado electrénicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccién electrénica:https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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