PRINCIPIO DE CORRESPONDENCIA - Acepciones. Alcance

Para entender el alcance del “principio de correspondencia”, -denominado asi por
la doctrina judicial-, debe tenerse en cuenta que el verbo “corresponder” tiene
varias acepciones, pero, dicho de un elemento de un conjunto, de una coleccion,
de una serie 0 de un sistema, significa “Tener relacion, realmente existente o
convencionalmente establecida, con un elemento de otro.” La relacion, por su
parte, significa “Conexidn, correspondencia de algo con otra cosa.” En ese
contexto, se extrae que la liquidacion privada del contribuyente, el requerimiento
especial y la liquidacion oficial son un acto juridico privado y dos actos juridicos de
la administracion que deben tener relacidon, enlace o concatenacion de uno con
otro, y esa concatenacion, unidén o enlace entre los tres actos juridicos se debe
derivar de los “hechos”. En derecho, los hechos particulares del caso son
relevantes en cuanto tengan implicaciones juridicas para la creaciéon, la
modificacion o la extincion de situaciones juridicas, situaciones que generalmente
implican la creacién derechos o la imposicion de obligaciones. Por eso, cuando el
articulo 711 del E.T. se refiere a los hechos, hace alusion al “Thema probandum” o
asunto materia del proceso administrativo y, adicionalmente, al objeto de la
prueba, entendiendo por el primero “s6lo aquello que interesa al respectivo
proceso, por constituir los hechos sobre los cuales versa el debate...”, y por el
segundo, “lo que se puede probar en general”

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 711

LIQUIDACION PRIVADA - Acto juridico / DECLARACIONES TRIBUTARIAS -
Estan sometidas a la ley y al reglamento. Goza de presuncién de certeza /
CARGA DE LA PRUEBA EN LAS DECLARACIONES TRIBUTARIAS - La tiene
el contribuyente / DERECHO DE DEFENSA EN MATERIA TRIBUTARIA - Su
objetivo es el principio de correspondencia / ARGUMENTO NUEVO - No
vulnera el derecho de defensa

La liquidacion privada del contribuyente es un acto juridico que nace de la
obligacion legal que tienen los contribuyentes de contribuir al financiamiento de los
gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad (articulo
95-9 C.P.). La liquidacion privada de los contribuyentes origina el caso de la
actuacion inicial en cumplimiento de un deber legal, esto es el deber legal del
contribuyente a presentar la liquidacion de impuestos como método para que
luego la Administracion pueda iniciar las competencias de fiscalizacion. La ley o el
reglamento determinan tanto el contenido como las condiciones para presentar las
declaraciones tributarias y, por eso, esas declaraciones, como actos juridicos se
deben sujetar a lo que diga la ley y el reglamento y, por ende, deben reflejar los
hechos que otorgan derechos o que imponen obligaciones. La norma citada
consagra una presuncion legal que admite prueba en contrario o mejor a
demostrar como cierto el hecho declarado, una vez asi se lo exija la autoridad
tributaria. En consecuencia, los hechos que el contribuyente refleja en la
declaracion privada o en la que la corrige, asi como los que manifieste con
ocasion de la respuesta a los requerimientos de la Administracion, gozan de
presuncion de certeza. Sin embargo, el contribuyente estd obligado a demostrar
“el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”, o mejor, a demostrar los hechos que expuso como ciertos en las
declaraciones tributarias. Ahora bien, las autoridades tributarias estan dotadas de
facultades de fiscalizacion e investigacion para asegurar el efectivo cumplimiento
de las normas sustanciales [art. 684 E.T], y por eso, mas all4 de probar la certeza,
veracidad o la realidad de los hechos declarados por el contribuyente en las
declaraciones privadas, las facultades de fiscalizacion e investigacion se deben



orientar a verificar el cumplimiento de los presupuestos que la ley dispone para
legitimar el tributo declarado. Lo anterior concuerda, incluso, con lo previsto en los
arts. 786 a 791 del E.T. en cuanto consagran la obligacion de los contribuyentes
de probar determinados hechos. Asi mismo, con el articulo 745 del E.T. en cuanto
dispone que las dudas provenientes de vacios probatorios existentes en el
momento de practicar las liquidaciones o de fallar los recursos, deben resolverse,
si no hay modo de eliminarlas, a favor del contribuyente cuando este no se
encuentre obligado a probar determinados hechos de acuerdo con las normas del
capitulo | del Titulo VI del E.T. En ese contexto, los hechos declarados por el
contribuyente deben estar respaldados por pruebas que, luego, se controvierten
con otras que presente la administracion tributaria, o simplemente con la
valoracion de las mismas, o con la simple subsuncién de los hechos probados por
el contribuyente, en los presupuestos previstos en la ley para otorgar un derecho o
imponer una obligacion tributaria (comprobacién). La dindmica de la controversia
de la subsuncion de los hechos a la norma es normal en todo proceso e implica un
ejercicio de interpretacién de las normas y de valoracién de las pruebas. Por eso,
la Sala ha reiterado que cuando se plantean nuevos argumentos para mejorar los
ya planteados, no se vulnera el derecho de defensa, en la medida que el Thema
probandum, entendido como el asunto que interesa al proceso, no se modifique.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 95-9 /
ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 684 / ESTATUTO TRIBUTARIO -
ARTICULO 745

EXPENSAS NECESARIAS - Requisitos para que sea deducible. Concepto /
RELACION DE CAUSALIDAD - Conexidad entre gasto y la actividad
generadora de renta. Carga de la prueba / NECESIDAD - Concepto /
PROPORCIONALIDAD - Alcance. Debe medirse desde un criterio comercial /
EXPENSA - Es deducible si cumple el criterio de necesidad

Conforme con el articulo 107 del Estatuto Tributario, son 2 los componentes que
deben considerarse para que una expensa sea deducible. El primero tiene que ver
con la expensa misma y, el segundo, con los requisitos de relacién de causalidad,
necesidad y proporcionalidad que se exigen en torno de la misma. Las expensas
son los costos y los gastos que implican la salida de recursos o que simplemente
representan flujo de egresos. Por relacibn de causalidad debe entenderse la
conexidad que existe entre el gasto (causa) realizado en cualquier actividad
generadora de renta por el contribuyente durante el afio o periodo gravable, con la
actividad generadora de renta, o mejor, con la productividad de la empresa,
conexidad que se mide por la injerencia (nexo) que tiene el gasto en dicha
actividad y, por ende, en dicha productividad (efecto). Fijese que el articulo 107
del E.T no exige que a instancia del gasto se genere un ingreso, lo que exige es
gue tenga relacion de causa y efecto, pero no como gasto-ingreso, Sino como
gasto-actividad (productividad). Por eso, la Sala considera que la injerencia que
tiene el gasto en la productividad puede probarse con el ingreso obtenido, pero
esa no necesariamente es la Unica prueba de la injerencia, si por tal se entiende la
accion de “Entremeterse, introducirse en una dependencia o negocio”. Por
supuesto, esa circunstancia de hecho hace mas complejo el reconocimiento de la
deduccion a favor de los contribuyentes, por la prueba que, en cada caso, le
corresponderia aportar a quien la alega. En cuanto a la necesidad, el adjetivo
“necesario” conforme su acepcion gramatical implica “Que [algo] se ha[ga] y
ejecut[e] por obligacién, como opuesto a voluntario y espontaneo.” Y, en cuanto a
la proporcionalidad, conforme lo ha dicho la Sala, que esta atienda a la magnitud
gue las expensas representan dentro del total de la renta bruta (utilidad bruta).
Ahora bien, tanto la necesidad como la proporcionalidad deben medirse con



criterio comercial y, para el efecto, el articulo 107 del E.T. dispone dos parametros
de anadlisis. El primero, que la expensa se mida teniendo en cuenta que sea una
expensa de las normalmente acostumbradas en cada actividad. La segunda, que
la ley no limite la expensa como deducible. Respecto de la primera, habida cuenta
de que el parametro de comparacion depende de la actividad que desarrolle la
empresa y de las expensas que realicen empresas que desarrollen la misma
actividad, este es un asunto de hecho que amerita ser probado y, por lo tanto, la
dificultad en este punto concierne a la prueba que debera acreditar el
contribuyente para demostrar el derecho a la deduccion. La prueba se debe
encauzar a demostrar que hay empresas que realizan determinada actividad,
como la que ejerce el contribuyente que invoca la deduccién, y que incurren en las
mismas expensas de manera forzosa. Lo forzoso puede devenir del cumplimiento
de obligaciones legales, del cumplimiento de obligaciones empresariales o de la
costumbre mercantil, en éste ultimo caso, como “Habito, modo habitual de obrar o
proceder establecido por tradicion o por la repeticion de los mismos actos y que
puede llegar a adquirir fuerza de precepto.” y que, en todo caso, debe probarse.
Por tanto, la expensa sera deducible si cumple el criterio de necesidad atendiendo
a cualquiera de las circunstancias descritas.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 107

CONTRIBUCION PAGADA A LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES - Es
una expensa necesaria. Reiteracion jurisprudencial / INSTITUTO
COLOMBIANO DE CODIFICACION Y AUTOMATIZACION COMERCIAL -
Naturaleza juridica / APORTES AL INSTITUTO COLOMBIANO DE
CODIFICACION 'Y AUTOMATIZACION COMERCIAL - Son expensas
necesarias

La Sala reitera lo dicho por el Tribunal a quo, pues se fundamento6 en la doctrina
judicial reiterada de la Sala en el sentido de que es deducible la contribucién para
gastos de funcionamiento de la Superintendencia de Sociedades, porque
constituye un tributo obligatorio para todas las sociedades sometidas a control y
vigilancia, so pena de imposicion de sancién. De manera que, como aporte
parafiscal que debe ser cubierto por empresas como la demandante, su pago
constituye una expensa deducible. De conformidad con la Resolucion 25352 del
31 de julio de 2002, proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio, el
Instituto Colombiano de Codificacion y Automatizacion Comercial es una entidad
certificadora de naturaleza cerrada. Son entidades de certificacion, conforme con
la Ley 527 de 1999, aquellas entidades autorizadas por la Superintendencia de
Industria y Comercio para prestar los servicios relacionados en esa Ley, en el
articulo 30. Una entidad de certificacion es cerrada, cuando ofrece los servicios
propios de las entidades de certificacion sélo para el intercambio de mensajes
entre la entidad y el suscriptor, sin exigir remuneracion por ello. Habida cuenta de
gue por el uso de las metodologias mencionadas, las empresas pueden llegar a
requerir los servicios de certificacion de que trata la Ley 527 de 1999 y que estos
servicios son de la mayor relevancia e incidencia para la actividad productiva de
las empresas que adquieren esa tecnologia, para la Sala los aportes que las
empresas hacen para los fines del Instituto Colombiano de Codificacién y
Automatizacion Comercial tienen relacion de causalidad con la actividad de la
empresa, pues esta probado que su objeto social demanda la comercializacion de
los bienes producidos. Es necesario, porque, en el estado de globalidad actual y
desde el punto de vista comercial, no resulta discrecional sino de obligatoria
adquisicion las nuevas tecnologias que ayudan a las empresas a ser competitivos,
y es proporcional, por cuanto su cuantia se adecua a las rentas que obtienen las
empresas cuando adquieren tales tecnologias.



FUENTE FORMAL: LEY 527 DE 1999 / RESOLUCION 25352 DE 2002

CONSEJO COLOMBIANO DE SEGURIDAD INDUSTRIAL - Naturaleza juridica.
Objeto social / APORTES AL CONSEJO COLOMBIANO DE SEGURIDAD
INDUSTRIAL - Son expensas necesarias para cumplir los estandares de
salud ocupacional

El Consejo Colombiano de Seguridad Industrial es una asociacion particular de
caracter técnico y cientifico, sin fines de lucro, integrada por personas naturales y
juridicas del sector privado y entidades del gobierno nacional. Mediante el Decreto
614 de marzo de 1984 fue reconocido por el gobierno nacional como organismo
de apoyo en capacitacion, divulgacion y asesoria en las areas de salud
ocupacional. para la Sala es claro que el pago que hizo la demandante tiene
relacion con la actividad productora de renta de la empresa, pues si bien no incide
directamente en la misma, incide de manera indirecta. Ademas es una expensa no
s6lo necesaria, sino obligatoria para cumplir los estandares de salud ocupacional
gue exige la ley en beneficio de la poblacion trabajadora, componente
determinante en la productividad de una empresa y, por ende, de la generacion de
su renta. Y es proporcionada, pues su cuantia se adecua a las rentas que obtuvo
la demandante.

FUENTE FORMAL: DECRETO 614 DE 1984

ICONTEC - Naturaleza juridica / CERTIFICACION - Documento que manifiesta
la adecuada confianza en un producto / APORTES AL ICONTEC - Es una
expensa necesaria

El ICONTEC es un organismo privado, sin animo de lucro, integrado, con el
caracter de afiliados voluntarios, por mas de 1300 empresas industriales,
comerciales y financieras, entidades de servicio publicas y privadas, asociaciones
y federaciones, gremios de la produccién, asociaciones profesionales e
instituciones educativas y tecnoldgicas. Conforme con el Decreto 2269 de 1993 es
el unico Organismo Nacional de Normalizaciéon y Certificacion. Ademas, fue
acreditado por la Superintendencia de Industria y Comercio, mediante la
resolucion 2330 del primero de noviembre de 1994, para certificar la calidad de
todos los productos del sector industrial: Sello de Calidad o Sello de Conformidad
con Norma Técnica Colombiana; y de los sistemas de calidad. Pues bien, la
Normalizacion, al tenor del articulo 2 del Decreto 2266 de 1993, es aquella
actividad que establece, en relacion con problemas actuales o potenciales,
soluciones para aplicaciones repetitivas y comunes, con el objeto de lograr un
grado 6ptimo de orden en un contexto dado. En particular, consiste en la
elaboracion, la adopcion y la publicacion de las normas técnicas. El Certificado de
Conformidad es el documento emitido de acuerdo con las reglas de un sistema de
certificacion, en el que se manifiesta la adecuada confianza de que un producto,
proceso o servicio debidamente identificado esta conforme con una norma técnica
u otro documento normativo especifico. Por lo tanto, para la Sala, el pago que hizo
la demandante al ICONTEC tiene relacion de causalidad con la actividad
productora de la empresa, pues optimiza la disposicion del producto que
comercializa en condiciones de tal calidad que le permitan acceder a varios
mercados para producir mas renta. No sélo son necesarios, sino obligatorios, pues
como politica gubernamental del Estado Colombiano, a las empresas se les exige
estar acorde con esas politicas de calidad. Y también es proporcionado, pues su
cuantia se adecua a las rentas que obtuvo la demandante.



FUENTE FORMAL: DECRETO 2269 DE 1993 / RESOLUCION 2330 DE 1994

DEDUCCION - La causalidad, proporcionalidad y necesidad deben
interpretarse de manera objetiva / CUOTAS A ACOPLASTICOS - No son
deducibles por no existir prueba de la injerencia en el gasto. No existe
prueba de su obligatoriedad

La Sala considera pertinente reiterar que la relacion de causalidad, la necesidad y
la proporcionalidad como presupuestos de las deducciones no es un asunto que
deba interpretarse de manera subjetiva. El alcance de estos presupuestos se
deriva de la interpretacion juridica del articulo 107 del E.T. y de la interpretacion de
los hechos econdémicos que el contribuyente declaré en virtud de que subsumié
tales hechos en los efectos juridicos de esa norma con el fin de calificar las
expensas como deducciones. Pues bien, a partir de lo expuesto sobre la
interpretacion del articulo 107 del E.T., para el caso concreto, la Sala considera
que se debe confirmar el rechazo del pago por cuotas de sostenimiento que la
demandante hizo a Acoplasticos, pues en el expediente hay prueba de que hizo el
gasto, pero no hay prueba de la injerencia que este gasto tuvo en la productividad
de la empresa, directa o indirectamente. Tampoco hay prueba de que la expensa
se hizo de manera obligatoria, sea por fuerza de la ley, del cumplimiento del
contrato social o de la costumbre mercantil. La actora afirma que por estar afiliada
al gremio se beneficia porque tiene acceso a servicios cuyo pago normalmente
seria deducible. La Sala considera que no puede dar por acreditado los requisitos
de relacion de causalidad y de necesidad con esa sola afirmacion.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 107

GASTOS POR MANTENIMIENTO EN BIENES RECIBIDOS EN DACION EN
PAGO - Son expensas necesarias. No requiere acreditarse la costumbre para
gue proceda como deduccion / OBJETO SOCIAL - De él hacen parte también
el mantenimiento de los activos

La Sala considera que la demandante tiene razon, pues los gastos por
mantenimiento del activo, independientemente del titulo que acredite la propiedad
gue sobre el mismo tiene la empresa, son expensas que tienen relacion de
causalidad con la actividad que desarrolla, pues se deriva del contrato social,
como una obligacion a cargo de quienes la administran, hacer las erogaciones
necesarias para conservar los bienes en estado 6ptimo de utilizacién, pues eso
coadyuva directa o indirectamente, segun el activo de que se trate, en la
productividad de la misma. Y es proporcional en cuanto a la renta que obtuvo la
empresa. De esa actividad forman parte los activos. Ademas es una expensa
necesaria, porque forzosamente debe hacerse para mantener el bien en
condiciones normales de uso, salvo el deterioro normal. Es normalmente
acostumbrado en todas las empresas que ejecuten cualquier actividad y, por lo
tanto, considera la Sala que no necesita acreditarse la prueba de la costumbre. Y
es proporcional en cuanto a la renta que obtuvo la empresa.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota, D.C. diez (10) marzo de de Dos mil once (2011)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2005-01946-01(17075)
Actor: FILMETEX S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la sentencia
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca proferida el 6 de diciembre de 2007,
gue en la parte resolutiva dispuso:

“PRIMERO. Declarase la nulidad parcial de la Liguidacién Oficial de
Revision No. 310642004000184 de 17 de diciembre de 2004 y de la
Resolucién No. 310662005000012 de 21 de julio de 2005 proferidas por la
Administracion Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de

Bogota.

En consecuencia y como restablecimiento del derecho acéptase las
deducciones por concepto de comisiones pagadas al exterior, contribucion
a la Superintendencia de Sociedades, pagos efectuados al Instituto
Colombiano de Codificacion y Automatizacion Comercial, Consejo
Colombiano de Seguridad y al INCONTEC y levantese la sancion por
inexactitud impuesta. Por lo tanto, la Liquidacién Oficial quedard como

sigue:



CONCEPTO RENG PARCIALES LIQ.TRIB.
RENTA LIQUIDA RA $1.503.003.000
Menos: Partidas aceptadas por el Tribunal:
Comisiones Pagadas en el Exterior $1.452.155.000
Contribucion Supersociedades $18.273.000
Instituto Colombiano de Codificacion y Automatizacién Comercial $2.560.000
Consejo Colombiano de Seguridad $3.872.000
Instituto Colombiano de Normas Técnicas y Certificacion "ICONTEC" $2.750.000
RENTA LIQUIDA, ESTABLECIDA POR EL TRIBUNAL RA S 23.393.000
RENTA PRESUNTIVA RC S 888.968.000
RENTA LIQUIDA GRAVABLE RE S 888.968.000
IMPUESTO NETO DE RENTA LA S 311.139.000
MENOS: DESCUENTOS IVA POR BNS CAPITAL DI S -
MENOS: OTROS DESCUENTOS TRIBUTARIOS LB S 93.342.000
TOTAL IMPUESTO NETO DE RENTA LC S 217.797.000
IMPUESTO RECUPERADO LL S -
IMPUESTO NETO DE RENTA LN S 217.797.000
IMPUESTOS DE GANANCIAS OCASIONALES LD S -
IMPUESTO DE REMESAS LF $ -
TOTAL IMPUESTO A CARGO FU S 217.797.000
RTE. FUENTE REMESAS Y PAGOS EXTERIOR MA S -
RTE. FUENTE RENDIMIENTOS FINANC. MC S 24.475.000
RTE. FUENTE HONORARIOS, COMISIONES Y SERVICIOS MY S -
RTE FUENTE ARRENDAMIENTOS MG S -
RTE. FUENTE VENTAS MH S 22.000
AUTORRETENCIONES M) S 1.158.526.000
RTE. FUENTE OTROS CONCEPTOS Mi S -
TOTAL RETENCIONES ANO GRAVABLE GR S 1.184.023.000
MENOS: SALDO A FAVOR ANO ANTE. SIN DEV./COMP. GN S -
MENOS: ANTICIPO POR EL ANO GRAVABLE GX S -
MAS: ANTICIPO POR EL ANO GRAVABLE SIGUIENTE FX S -
MAS: SANCIONES Vs $ -
TOTAL SALDO APAGAR HA S -
OTOTAL SALDO AFAVOR HB S 966.226.000
RENGLON RA: RENTA LIQUIDA $ 23.393.000
Valor liquidado por la DIAN S 1.503.003.000
Menos: Valores aceptados por el Tribunal:
Comisiones Pagadas en el Exterior S 1.452.155.000
Contribucion Supersociedades S 18.273.000
Instituto Colombiano de Codificacion y Automatizacion Comercial S 2.560.000
Consejo Colombiano de Seguridad S 3.872.000
Instituto Colombiano de Normas Técnicas y Certificacion "ICONTEC" S 2.750.000
RENGLON RC: RENTA PRESUNTIVA, (La misma que establecié la DIAN, ya
que el Tribunal la confirma) $ 888.968.000
RENGLON RE: RENTA LIQUIDA GRAVABLE S 888.968.000
RENGLON LA: IMPUESTO SOBRE LA RENTA GRAVABLE S 311.139.000
Renflén RE: Renta Liquida Gravabfie S 888.968.000
Por tarifa de impuesto 35%
RENGLON LC: IMPUESTO NETO DE RENTA S 217.797.000
Renglén LA: impuesto Sobre la Renta Gravable S 311.139.000
Menos: Rengldn LB: Descuentos Tributarios S 93.342.000
RENGLON LN Y FU: TOTAL IMPUESTO A CARGO S 217.797.000
RENGLON HB: TOTAL SALDO A FAVOR S 966.226.000
Rengldén FU: Total Impuesto a cargo S 217.797.000
Renglén GR: Total Retenciones afio gravable S 1.184.023.000
Renglén VS: Sanciones $ -




SEGUNDO. (...)"

ANTECEDENTES PROCESALES

LA DEMANDA

La Sociedad Filmetex S.A. solicitdé la nulidad de la liquidacion oficial de
revision N° 310642004000184 de 17 de diciembre de 2004, por medio de la cual,
la Division de Liquidacion de la Administracion de Impuestos de los Grandes
Contribuyentes le modificé oficialmente la liquidacion privada del impuesto de
renta que presentd por el afio gravable 2001. Asi mismo, la nulidad de la
Resolucién N0.310662005000012 de julio 21 de 2005, que resolvid el recurso de

reconsideracién interpuesto contra la liquidacion mencionada.

Como consecuencia de lo anterior, solicitd que se le restablezca su

derecho.

Invoc6 como disposiciones violadas las siguientes:

Constitucion Politica: articulo: 29

Estatuto Tributario: articulos 711, 121, 107, 647
Cdbdigo Contencioso Administrativo: 3y 84
Resolucion 2996 de 1976. Articulo 1

El concepto de violacién?, al que se hara referencia en las consideraciones,
lo fundamenté en dos cargos que resumié asi, en el acapite de disposiciones

violadas:

“Rechazo de los “gastos efectuados al exterior” por comisiones sobre
ventas al exterior, por valor de $14.52.155.367"

A. Cambio de motivacion.

1FlIs3az24



La actora adujo que con los actos demandados, la DIAN viol6 el articulo
711 del E.T, en cuanto dispone que debe existir correspondencia entre el
requerimiento especial y la liquidacion oficial, en relacion con los hechos que les
sirven de fundamento. En el acdpite de concepto de violacion, transcribié los
apartes pertinentes del requerimiento especial, de la liquidacion oficial y de la

resolucion del recurso de reconsideracion que, a su juicio, demuestran lo dicho.

Dijo que como consecuencia de lo anterior, se violaron los articulos 29 de la
Carta Politica, porque no se le garantizo el derecho de defensa; el 3 del C.C.A, en
cuanto consagra el principio de contradiccién; y el 84 del C.C.A en cuanto dispone
que son nulos los actos expedidos en forma irregular, con desconocimiento del

derecho de defensa y mediante falsa motivacion.

B. Procedencia de la deducibilidad de las comisiones por ventas al exterior:

Sefal6 que con los actos demandados, la DIAN viol6 el literal a) del articulo
121 del E.T., porque esta norma consagra la deduccion, sin que sea necesaria la
retencion, de los pagos a comisionistas en el exterior por la compra o venta de
mercancias, materias primas u otra clase de bienes, en cuanto no excedan del
porcentaje del valor de la operacion en el afio gravable que sefiale el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico.

Que ese porcentaje esta regulado en la Resolucion 2996 de 1976, expedida
por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y prevé que cuando se trate de
exportacion de manufacturas, la deduccion no puede superar el 10% de la

respectiva operacion.

Desconocimiento de la deduccion de la contribucibn pagada a la
Superintendencia de Sociedades ($18.273.000), cuota pagada a varias
entidades ($25.179.500) y mantenimiento de bienes recibidos en dacién de
pago ($7.395.447)

Adujo la demandante que como los conceptos glosados cumplian los
requisitos de relacion de causalidad, necesidad y proporcionalidad que exige el

articulo 107 del E.T., la DIAN no debié rechazar la deduccion.



CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada de la DIAN se opuso a los anteriores cargos. Sobre la
violacién del articulo 711 del E.T. dijo que en los folios 568 y 569 del expediente
de antecedentes administrativos figuraba el requerimiento especial que formuld en
contra del demandante y que en este documento, por una parte, se refirio a la
limitacion de la deduccion por pagos a comisionistas en el exterior por la compra o
venta de mercancias, materias primas u otra clase de bienes y al limite de la
deduccion que debe corresponder al 15% de la renta liquida y, por otra, cito el
literal a) del articulo 121 del E.T.

Explicé que en la liquidacion oficial hizo un recuento y andlisis de las
normas relacionadas con las rentas de fuente nacional, preciso los casos en que
se debe practicar retencién en la fuente sobre la renta, los eventos en que se
causa el impuesto de remesas y en los que no procede la retencién por éste
concepto. Que, posteriormente, precis6 como normas aplicables al asunto, los
articulos 121 y 122 del E.T. y la Resolucion 2996 de 1976. Remitid, para probar su
dicho, a los folios 618 y 619 del cuaderno de antecedentes administrativos y citd

doctrina judicial de la seccion para respaldar sus argumentos.

Por lo anterior, concluy6 que la DIAN no vulneré el articulo 711 del E.T.,

pues dijo que los actos se encaminaron a establecer la legalidad de la deduccién.

Respecto de la violacién del articulo 121 del E.T., la apoderada de la DIAN
explico como se debatio el asunto en el requerimiento especial y en la liquidacion
oficial. Luego, transcribio los articulos 121 y 122 del E.T. y la Resolucion 2996 de

1976 y explico su alcance.

En ese contexto, explicé que la demandante habia registrado en el renglon
de gastos efectuados en el exterior de la declaracion de renta la suma de
“$1.730.508.3523.41". Que $1.452.367.93 correspondian a la deduccién
declarada a titulo de comisiones sobre ventas en el exterior y $278.352.985.48, a

titulo de intereses de préstamos.

2 Renglon 45 DH de la declaracién de renta.



Dijo que la demandante habia aportado ciertas pruebas que daban cuenta
de la relacién de los beneficiarios de los pagos de las comisiones sobre ventas en
el exterior, las facturas de cobro de las comisiones y los asientos contables de los
registros de las comisiones pagadas durante el afio 2001.

Que la DIAN verificé la Cuenta 52959545 y demas pruebas aportadas, pero
gue, no obstante, el demandante no probd6 que el valor de la comision no excedid

el porcentaje previsto en la Resolucion 2996 de 1976.

Para argumentar el rechazo, transcribié sendos conceptos de la Oficina
Juridica de la DIAN, para explicar qué se entendia por bienes manufacturados y
explicd que, no obstante que la demandante aporto6 certificado de revisor fiscal en
el que se certificaba que, en efecto, la actora habia pagado las comisiones a
agentes de ventas en el exterior y que éstas se efectuaron de acuerdo con lo
dispuesto en la Resolucion 02996 de 1976, puesto que los pagos no excedian el
10% del valor de las exportaciones de productos manufacturados por la sociedad
FILMETEX S.A. realizadas durante el afio gravable 2001, la DIAN adujo que la
demandante no prob6 que hubiera exportado manufacturas. Cité doctrina judicial

sobre la valoracion del certificado de revisor fiscal, para respaldar su argumento.

En cuanto a las deducciones solicitadas por el pago de la contribucién ala
Superintendencia de Sociedades y la cuota pagada a varias entidades dijo la
DIAN que las rechazo, porque no cumplian los presupuestos del articulo 107 del
E.T., especialmente el de necesidad.

Para respaldar lo dicho, la DIAN cit6 el articulo 107 del E.T. y explicé qué
era la causalidad, la necesidad y la proporcionalidad, conforme con esa norma.
Para el efecto, se apoy6 en doctrina de la DIAN y judicial del Consejo de Estado.

Como corolario de lo que expuso dijo que “(...) cualquier gasto que se
realice por parte de un contribuyente, ain estando debidamente contabilizado y
soportado, solo tendra la calidad de deducible en materia fiscal si cumple los
presupuestos antedichos, los cuales constituyen condiciones sine qua non para su

aceptacion”

Respecto de los gastos por mantenimiento de los bienes recibidos en
dacién de pago, los rechazd, porque en el expediente obraban ciertas pruebas que



daban cuenta de que el inmueble se habia recibido en dacién de pago en abril de
1996 y que se ubicaba en la ciudad de Bucaramanga, que ese bien habia sido
objeto de un contrato de permuta y que, por lo tanto, la demandante habia recibido
en el afio 1999 otro bien ubicado en la ciudad de Bogota, que ademas habia sido
vendido en el afio 2002. Por ultimo, que la demandante habia demostrado que
incurrié en gastos de mantenimiento del inmueble ubicado en Bogot4, mas en el

inmueble ubicado en Bucaramanga, esto es, el recibido en dacién de pago.

En cuanto a la sancion por inexactitud dijo que era procedente, porque la
demandante habia registrado deducciones en su renuncio rentistico que no
cumplian los presupuestos exigidos en el E.T. que habian derivado en un mayor
saldo a favor, “supuesto de hecho previsto en el articulo 647 del Estatuto
Tributario como configurativo de inexactitud sancionable”. Respald6 su argumento

con doctrina judicial.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en sentencia del 6 de
diciembre de 2007, accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda.
Despacho favorablemente el cargo de violaciéon al principio de correspondencia
entre el requerimiento especial y la liquidacion oficial, previsto en el articulo 711
del E.T. y, por lo tanto, aceptd las deducciones por concepto de comisiones
pagadas al exterior ($1.452.155.000).

Para el efecto, transcribio los articulos 684, 703, 704 y 711 del E.T. vy,
también, apartes del requerimiento especial y de la liquidaciéon oficial. Del cotejo
entre el requerimiento y liquidacion oficial advirti6 que la DIAN, en el
requerimiento, habia rechazado la deduccion por concepto de comisiones
pagadas al exterior, porque la demandante no habia practicado la retencion en la
fuente. Que en ese documento, la DIAN no habia argumentado nada sobre la
limitacion del 15% de la deduccion. Que, no obstante que la DIAN admitié que el
demandante demostré que para el caso concreto no era necesario que hiciera vy,
por tanto, probara las retenciones, le mantuvo la glosa, pero con fundamento en
los articulos 121y 122 del E.T. y la Resolucion 2996 de 1976, normas que, segun

dijo el aquo, no habia citado la DIAN en el requerimiento.

Por otra parte, accedio a las siguientes deducciones:



a) Contribucion a la Superintendencia de Sociedades ($18.273.000),
con fundamento en la sentencia del 13 de octubre de 2005, proferida por
la Seccién Cuarta del Consejo de Estado dentro del expediente 13631.

b) Otras entidades:
¢ Instituto Colombiano de Codificacion y Automatizacion Comercial
($2.560.000)
e Consejo Colombiano de Seguridad Industrial ($3.872.000)
e [CONTEC ($2.750.000), porque consider6 que cumplieron los
requisitos del articulo 107 del E.T., especialmente el de

necesidad, que extrafo la DIAN.

Rechaz6 la deduccién por pagos hechos a ACOPLASTICOS ($3.900.000) y
a los periédicos El Tiempo y la Republica puesto que consider6 que no eran

necesarios.

Y, por ultimo, rechaz6é los gastos de mantenimiento sobre los bienes
recibidos en dacién de pago ($7.395.447). Dijo que si bien el Tribunal, en otras
providencias, habia aceptado la deduccién de tales gastos cuando se trataba de
entidades de crédito que recibian bienes en dacion de pago como parte de las
deudas hipotecarias, no era pertinente aplicar al caso concreto el mismo
tratamiento, porque, para el caso de los bancos, estas instituciones estan
obligadas, por ley, a recibir los inmuebles y a venderlos. Que, ademas, la venta la
tienen que hacer para recuperar el dinero entregado en calidad de préstamo a los

deudores hipotecarios.

Que, en cambio, para el caso objeto de andlisis, la demandante, a su
voluntad, podia o no recibir los bienes. Que, ademas, del objeto social de la
empresa no se desprendia que pudiera desarrollar, dentro del giro ordinario de los
negocios, la adquisicion, venta y manutencién de bienes entregados como dacién
de pago. Y, por ultimo, que la demandante tampoco habia demostrado que los
gastos en que incurrio los destind al mantenimiento del inmueble recibido en
dacion de pago. Que, por lo tanto, no estaba acreditado el requisito de necesidad

ni el presupuesto de hecho que aleg6 la demandante.

EL RECURSO DE APELACION



La DIAN interpuso el recurso de apelacién contra la decision del Tribunal
gue aceptd la deduccion por concepto de comisiones pagadas al exterior
($1.452.155.000), el pago de la Contribucion a la Superintendencia de Sociedades
($18.273.000) y a otras entidades (Instituto Colombiano de Codificacién vy
Automatizacion Comercial ($2.560.000); Consejo Colombiano de Seguridad
Industrial ($3.872.000) e ICONTEC ($2.750.000)). Fundamentalmente, insistio en
gue no se vulnero el principio de correspondencia entre el requerimiento especial y
la liquidacién oficial y que no se cumplieron los presupuestos del articulo 107 del
E.T.

La demandante interpuso el recurso de apelacion en cuanto el Tribunal
confirmé el rechazo de la deduccion por pagos hechos a ACOPLASTICOS
($3.900.000) y a los periédicos El Tiempo y la Republica ($3.134.000)3; y los
gastos de mantenimiento sobre los bienes recibidos en daciébn de pago
($7.395.447). Para el efecto, reiter6 los argumentos expuestos en la demanda y en

los alegatos de conclusion que presento en la primera instancia.

Sobre los pagos hechos a ACOPLASTICOS dijo que correspondian a la
contribucion para el sostenimiento de ese gremio, que aglutinaba a los fabricantes
de plasticos y de cauchos. Que si la agremiacion no existiera, los afiliados tendrian
gue incurrir de manera directa en costos vinculados a los servicios que el gremio

prestaba, los que claramente eran deducibles.

En cuanto a los pagos a los diarios, dijo que retribuian la publicacion de
avisos y notificaciones que se efectuaban en cumplimiento de normas legales y de
otros eventos. Que, por lo tanto, los pagos a publicaciones, notificaciones y a las
suscripciones eran gastos normales y acostumbrados dentro de la préactica

comercial.

Respecto de los gastos de mantenimiento de los bienes recibidos en dacion
en pago, dijo que debia tenerse en cuenta que, independientemente del titulo por
el que llego el bien al activo del contribuyente, era indudable que la empresa debia
velar por conservar todos sus activos, que representan el patrimonio del ente

econdémico.

3 Por concepto de pago de avisos en prensa.



Dijo que el Tribunal se equivoco al confirmar el rechazo de la deduccién en
razén del titulo juridico por el que el activo ingreso al patrimonio del contribuyente
y por considerar que recibir bienes en dacion en pago no hacia parte del objeto
social de la empresa. Explico que la preservacion del patrimonio no se incluye de
manera especifica en el objeto social de la empresa, pues corresponde a la
expresion del objeto social complementario. Respaldé su argumento con el oficio
AN -08891 de abril 23 de 1987 de la Superintendencia de Sociedades. Advirtio
gue “De no aceptarse que las expensas para la conservacion del activo son
deducibles pero el ingreso en caso de venta si hace parte de la base gravable,
conllevaria una inequidad que vulnera el deber de contribuir a las cargas publicas
conforme la Ley lo ha sefialado (art. 95-9 CPN)". Concluy6 citando la sentencia de
octubre 13 de 2005 proferida dentro de los expedientes 13631 y 14122 en la que
la Sala dijo “(...) que en términos de la ley civil corresponderian a las expensas

necesarias invertidas en la conservacion del bien (C.Civil articulo 965)”

ALEGATOS DE CONCLUSION

La DIAN reiterd lo que expuso en la contestacion de la demanda, en los
alegatos de conclusion y en el recurso de apelacion.

La demandante, en cuanto a las glosas cuyo rechazo confirmo el Tribunal,
reiterd, sucintamente, lo dicho en la demanda, en los alegatos de conclusion y en

el recurso de apelacion.

En cuanto a los motivos que adujo la DIAN para solicitar la revocatoria del
fallo de primera instancia, puso de presente que la entidad reconocié que la
erogacion fue objetada aduciendo diversos motivos de hecho, a medida que

avanzo el proceso. Que era evidente que la DIAN actu6 con deslealtad procesal.
Que si bien la glosa siempre consistié en el rechazo de la deduccion de las
comisiones pagadas al exterior, también era cierto que la razon de hecho y el
fundamento juridico vari6 en su esencia a lo largo del debate ante la
Administracion de Impuestos. Que eso llevo a que se le cercenara a la empresa la
oportunidad de controvertir todos los hechos y fundamentos juridicos en las
diversas etapas procesales. Dijo que la concordancia de los “hechos motivos” de
la objecidn a que se refiere el articulo 711 del E.T. no versa sobre la identidad de



la glosa a lo largo de la via gubernativa (hecho) sino a los “motivos de hecho” que

sustentan el cargo, los que deben ser consistentes a lo largo de la via gubernativa.

Por altimo, hizo referencia a la motivacion de los actos administrativos como
garantia del derecho de defensa del contribuyente, previsto en los articulos 29 de
la Carta Politica y en el 3 del C.C.A., y a que la violacion de estos preceptos

conlleva la nulidad de los actos, al tenor del inciso 2 del articulo 84 del C.C.A.

El Ministerio Publico no se pronuncié.

CONSIDERACIONES

En los términos de la apelacién interpuesta por las partes, decide la Sala si
se ajustan a derecho los actos mediante los que la DIAN modificé la declaracion
del impuesto sobre la renta por el afio gravable 2001, que presentd el
demandante.

La litis se centra en definir (i) si la DIAN vulneré el principio de
correspondencia entre el requerimiento especial y la liquidacion oficial, previsto en
el articulo 711 del E.T., pues de eso depende la procedencia de la deduccién por
concepto de comisiones pagadas al exterior por $1.452.155.000. Si la Sala
considera que no se vulnerd ese principio, le correspondera analizar si la expensa
en la que incurrié la demandante cumple los requisitos que exige el E.T. (ii) Si era
procedente deducir el pago de la Contribuciébn a la Superintendencia de
Sociedades por $18.273.000. (iii) los pagos hechos a otras entidades (Instituto
Colombiano de Codificacion y Automatizacion Comercial ($2.560.000); Consejo
Colombiano de Seguridad Industrial ($3.872.000) e ICONTEC ($2.750.000);
Acoplasticos ($3.900.000), el tiempo y la Republica ($3.134.000); y (iv) si procedia
deducir los gastos por mantenimiento a bienes recibidos en dacién en pago
($7.395.447).

EL PRINCIPIO DE CORRESPONDENCIA ENTRE EL REQUERIMIENTO
ESPECIAL Y LA LIQUIDACION OFICIAL. LA DEDUCCION DE GASTOS EN EL
EXTERIOR POR LA COMPRA O VENTA DE MERCANCIAS, MATERIAS
PRIMAS U OTRA CLASE DE BIENES POR $1.452.155.000.



El Principio de Correspondencia entre el Requerimiento Especial y la
Liguidacién Oficial.

El apoderado de la demandante se refirié al articulo 711 del E.T. y dijo que
esta norma exige que haya correspondencia en los “motivos de hecho”
(fundamentos de hecho y de derecho) que sustentan el cargo que se propone en
el requerimiento especial y que se confirma en la liquidacion oficial, motivos que,
ademas, dijo, deben ser consistentes a lo largo de la via gubernativa. Adujo que la
DIAN interpretd de manera erronea el articulo 711, pues considerd6 que lo
relevante es que coincida la glosa. Que esa interpretacion era errada, porque “De
ninguna manera puede admitirse, sin violar el derecho de defensa (...) que a lo
largo de la via gubernativa pued[a] modificarse el fundamento de hecho y de
derecho de una misma glosa sin limitacion alguna”, pues eso “cercen[a] al
contribuyente la oportunidad procesal correspondiente para oponerse a lo
argumentado por la autoridad.”

Dijo que el Consejo de Estado ha sido prolijo en sefialar que la definicion
clara, expresa y consistente de la motivacién a lo largo de la via gubernativa tiene
por fin amparar el derecho de defensa del contribuyente. Que, consecuentemente,
la variacion del sustento de hecho y de derecho de una misma glosa, en las
diferentes oportunidades procesales con que cuenta la administracion, vulnera el
derecho de defensa del contribuyente al impedirle oponerse oportunamente y
aportar la prueba requerida por la Administracién de Impuestos, para demostrar la
improcedencia de la glosa. Citdé doctrina judicial de la Sala que, segun el actor,

ratificaban su dicho.?

La DIAN, por su parte, analizé el caso concreto y también dijo respaldar su
andlisis con la doctrina judicial del Consejo de Estado.®

Pues bien, el articulo 711 del E.T. dispone lo siguiente:

4 Sentencias del 26 de noviembre de 2003, expediente 12510. C.P. German Ayala Mantilla; sentencia del 23
de octubre de 1996, expediente 7929. C.P. Dra. Consuelo Sarria Olcos; sentencia del 3 de noviembre de
1995, expediente 7241, C.P. Dr. Guillermo Chain Lizcano; Sentencia del 25 de noviembre de 2004,
expediente 13895, C.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié; sentencia del 31 de marzo de 2005, expediente
13904, C.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié

5 Consejo de Estado, sentencia del 18 de julio de 1997. Expediente 8280. Sentencia del 12 de marzo de 1993.



“ARTICULO 711. CORRESPONDENCIA ENTRE LA DECLARACION, EL
REQUERIMIENTO Y LA LIQUIDACION DE REVISION. La liquidacién de
revision deberd contraerse exclusivamente a la declaracion del
contribuyente y a los hechos que hubieren sido contemplados en el

requerimiento especial o en su ampliacién si la hubiere.”

Para entender el alcance del “principio de correspondencia”, -denominado
asi por la doctrina judicial-, debe tenerse en cuenta que el verbo “corresponder”
tiene varias acepciones, pero, dicho de un elemento de un conjunto, de una
colecciéon, de una serie o de un sistema, significa “Tener relacion, realmente

existente o convencionalmente establecida, con un elemento de otro.”®

La relacion, por su parte, significa “Conexiéon’, correspondencia de algo con

otra cosa.”®

En ese contexto, se extrae que la liquidacién privada del contribuyente, el
requerimiento especial y la liquidacion oficial son un acto juridico privado y dos
actos juridicos de la administracion que deben tener relacion, enlace o
concatenacién de uno con otro, y esa concatenacion, union o enlace entre los tres

actos juridicos se debe derivar de los “hechos”.

En derecho, los hechos particulares del caso son relevantes en cuanto
tengan implicaciones juridicas para la creacion, la modificacion o la extincién de
situaciones juridicas, situaciones que generalmente implican la creacion derechos

o la imposiciéon de obligaciones.®

Por eso, cuando el articulo 711 del E.T. se refiere a los hechos, hace
alusion al “Thema probandum” o asunto materia del proceso administrativo v,

adicionalmente, al objeto de la prueba, entendiendo por el primero “sélo aquello

“6 DRAE. Corresponder. (...) 4. intr. Dicho de un elemento de un conjunto, de una coleccion, de una serie o
de un sistema: Tener relacion, realmente existente o convencionalmente establecida, con un elemento de
otro. (...)"

7 “DRAE. CONEXION. 1. f. Enlace, atadura, trabazon, concatenacion de una cosa con otra.(...)"

8 “DRAE. Relacion (...) 2. f. Conexion, correspondencia de algo con otra cosa.”

9 Por eso, el articulo 6° del C.C. dispone que la sancién legal no es solo la pena sino también la recompensa:
es el bien o el mal que se deriva como consecuencia del cumplimiento de sus mandatos o de la transgresién
de sus prohibiciones.



que interesa al respectivo proceso, por constituir los hechos sobre los cuales

versa el debate...”?, y por el segundo, “lo que se puede probar en general™'!

Habida cuenta de que los derechos y las obligaciones surgen de las normas
y que los derechos y obligaciones se otorgan o se imponen ante la “ocurrencia de
determinados hechos”, es imposible discutir el hecho sin referencia a la norma que
lo contempla para derivar el derecho o la obligacion. Por eso, cuando el articulo
711 del E.T. se refiere a los hechos, también debe entenderse que hace alusion a
aquellos que se derivan de los presupuestos de la norma que regulan el derecho o

la obligacion.

La liguidacion privada del contribuyente es un acto juridico que nace de la
obligacion legal que tienen los contribuyentes de contribuir al financiamiento de los
gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad (articulo
95-9 C.P.). La liquidacion privada de los contribuyentes origina el caso de la
actuacion inicial en cumplimiento de un deber legal, esto es el deber legal del
contribuyente a presentar la liquidacion de impuestos como método para que

luego la Administracion pueda iniciar las competencias de fiscalizacion.

La ley o el reglamento determinan tanto el contenido como las condiciones
para presentar las declaraciones tributarias y, por eso, esas declaraciones, como
actos juridicos se deben sujetar a lo que diga la ley y el reglamento y, por ende,

deben reflejar los hechos que otorgan derechos o que imponen obligaciones.

De ahi que el articulo 746 del E.T. prescriba que “se consideran ciertos los
hechos consignados en las declaraciones tributarias, en las correcciones a las
mismas 0 en las respuestas a requerimientos administrativos, siempre y cuando
gue sobre tales hechos, no se haya solicitado una comprobacion especial, ni la ley

la exija”.

La norma citada consagra una presuncion legal que admite prueba en
contrario o mejor a demostrar como cierto el hecho declarado, una vez asi se lo
exija la autoridad tributaria. En consecuencia, los hechos que el contribuyente

refleja en la declaracion privada o en la que la corrige, asi como los que manifieste

10 ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal Tomo Il. Pruebas Judiciales. Octava Edicion.
Editorial ABC. Bogota D.E. 1984. Pag. 51

1 Opcit9.



con ocasion de la respuesta a los requerimientos de la Administracion, gozan de
presuncion de certeza'?. Sin embargo, el contribuyente esta obligado a demostrar
“el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen™3, o mejor, a demostrar los hechos que expuso como ciertos en las

declaraciones tributarias.

Ahora bien, las autoridades tributarias estan dotadas de facultades de
fiscalizacion e investigacion para asegurar el efectivo cumplimiento de las normas
sustanciales [art. 684 E.T], y por eso, mas alla de probar la certeza, veracidad o la
realidad de los hechos declarados por el contribuyente en las declaraciones
privadas, las facultades de fiscalizacidbn e investigacion se deben orientar a
verificar el cumplimiento de los presupuestos que la ley dispone para legitimar el

tributo declarado.4

Pero, la carga probatoria que tienen las autoridades tributarias no merma o
limita la que le corresponde a los contribuyentes. De hecho, en materia tributaria
opera, de manera relativa, la carga dinamica de la prueba, en el entendido de que
es el contribuyente el que se encuentra en posicion privilegiada para probar el
hecho econémico declarado y, por lo tanto, estd en condiciones de allegar la
prueba respectiva del hecho controvertido y alegado por la autoridad tributaria.*®

2 “www.rae.es Certeza.(De cierto).1. f. Conocimiento seguro y claro de algo. 2. f. Firme adhesion de la mente
a algo conocible, sin temor de errar.

13 Cédigo de Procedimiento Civil. Articulo 177. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto
de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.

14 Palao Taboada, citado por Juan Zornoza Pérez, afirma que la actividad de la Administracién en los
procedimientos tributarios es “una actividad de comprobaciéon y no de prueba en sentido técnico”[6],
resaltando asi que cuando la Administracion aplica las normas tributarias y exige el cumplimiento de las
obligaciones correspondientes, no prueba los hechos que justifican el dictado del acto de liquidacién, sino que
comprueba que han tenido lugar los presupuestos que lo legitiman, por lo que en el procedimiento
administrativo solo podria hablarse de “prueba en sentido impropio”[7]. Juan Zornoza Pérez. La prueba en el
Derecho Tributario. Trigésimas Jornadas Colombianas de Derecho Tributario. Tomo II.

15 |a carga dinamica de la prueba conlleva que “la parte que se encuentre en posicion privilegiada para probar
un hecho debe allegar la prueba respectiva... la carga de la prueba se traslada a la parte a que se encuentra
en condiciones de aportar los medios al proceso” “Prueba judicial, Escuela judicial Rodrigo Lara Bonilla”.

La Seccion tercera del Consejo de Estado ha precisado que “El principio de la carga dinamica de la prueba se
presenta como una excepcion a la regla general segun la cual, quien alega, prueba; la excepcién que este
principio consagra consiste precisamente en que el deber de probar un determinado hecho o circunstancia se
impone a la parte que se encuentre en mejores condiciones de hacerlo, aun cuando no lo haya alegado o
invocado. Este principio se plantea como una solucién para aquellos casos en los que el esclarecimiento de
los hechos depende del conocimiento de aspectos técnicos o cientificos muy puntuales que solo una de las
partes tiene el privilegio de manejar. En sintesis, la aplicacién del principio de la carga dindmica esta
condicionada al criterio del juez y supone la inversién de la carga de la prueba para un caso concreto.”
CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero
ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ. Bogota, D.C., tres (3) de mayo de dos mil uno (2001).



Lo anterior concuerda, incluso, con lo previsto en los arts. 786 a 791 del
E.T. en cuanto consagran la obligacion de los contribuyentes de probar
determinados hechos. Asi mismo, con el articulo 745 del E.T. en cuanto dispone
gue las dudas provenientes de vacios probatorios existentes en el momento de
practicar las liquidaciones o de fallar los recursos, deben resolverse, si no hay
modo de eliminarlas, a favor del contribuyente cuando este no se encuentre
obligado a probar determinados hechos de acuerdo con las normas del capitulo |
del Titulo VI del E.T.

En ese contexto, los hechos declarados por el contribuyente deben estar
respaldados por pruebas que, luego, se controvierten con otras que presente la
administracion tributaria, o simplemente con la valoraciéon de las mismas, o con la
simple subsuncién de los hechos probados por el contribuyente, en los
presupuestos previstos en la ley para otorgar un derecho o imponer una obligacién

tributaria (comprobacion).

La dinamica de la actividad probatoria y la carga dinamica de la prueba
garantizan el derecho de defensa, como objetivo principal del principio de

correspondencia.

En este contexto, se procede a analizar si se vulnerd6 o no, en el caso
concreto, el derecho de defensa de la demandante, por vulneracién del principio
de correspondencia previsto en el articulo 711 del E.T.

Andlisis del caso concreto:
En el caso concreto aparecen como probados los siguientes hechos:
- El 8 de abril de 2002 la demandante present6 la declaracion de renta

correspondiente al afio gravable 2001, en la que liquidé un saldo a favor de
$966.226.

Radicacion ndmero: 05001-23-31-000-1992-1670-01(12338).Actor: GLADYS ARANGO DE FERNANDEZ Y
OTRO



- Mediante requerimiento especial No. 310632004000208 del 29 de marzo
de 2004, la DIAN propuso la modificacion de la Declaracién de renta en el sentido
de rechazar los gastos efectuados al exterior por comisiones sobre ventas al
exterior, por valor de $1.452.155.367 con fundamento en las siguientes razones:

“Ahora para el caso que nos ocupa observa este despacho que al haber
transferencia de divisas al exterior debi6 tenerse en cuenta lo preceptuado
frente a la retencion en la fuente a titulo de impuesto de remesa que

contempla el articulo 319 del Estatuto Tributario (...)

De lo anterior se puede interpretar notoria y claramente que cuando se esta
ante la situacion e pago o abono en cuenta que implique situacion de
recursos en el exterior, se esta en la obligacién y en consecuencia deben

practicarles retencion en la fuente a titulo del impuesto de remesa (...)

Adicionalmente el articulo 417 del Estatuto Tributario establece la obligacion

de efectuar retencion asi (...)

De las normas citadas se colige que las operaciones realizadas (...) no
cumplen con los presupuestos para ser solicitadas como deduccion en

renta”

- Previa respuesta al requerimiento especial, la DIAN profirié la Liquidaciéon
Oficial de Revision No. 310642004000184 del 17 de diciembre de 2004,
desechando las objeciones propuestas. El fundamento de la decision fue el

siguiente:

“Ahora bien, una vez definido que no es un ingreso de fuente
nacional y como tal no opera la retencion en la fuente cuestionada
por la Division de Fiscalizacion, nos corresponde concretar si cumple
con los presupuestos para que procede (sic) su deduccion, si se
aplica la limitacion del 15% contemplada en el articulo 122 del
Estatuto Tributario, o si por el contrario, como lo aduce el
contribuyente procede la deduccion del 100% de conformidad con el
literal &) del articulo 121 del estatuto en mencion.

(...)



En ese orden de ideas y con base en las cuentas de cobro
correspondientes a Exenter Trading Company, en las que se
discrimina EL No. de factura, la ciudad de destino, el comprador (...)
se detectd que el contribuyente no cumple con los presupuestos
establecidos por la Ley, en razén a que las comisiones exceden el
5% del valor de la operacion.

De otra parte, no obra cuenta de cobro correspondiente a las
sociedades, por lo que no es posible establecer si cumple con esta

limitacion: (...)"

- La liquidacién oficial fue confirmada por la DIAN, mediante
Resolucién No. 31066200500012 de julio 21 de 2005, con fundamento en

los siguientes argumentos:

“En la liquidacion oficial de revision una vez se precis6 que la
Administracion no habia discutido que efectivamente a la luz de lo
previsto en los articulos 12, 18, 24, 406, 319 y 418 del Estatuto
Tributario el valor pagado no se trataba de un ingreso de fuente
nacional, anot6 que la discusion versaba sobre si se debia aplicar la
limitacion del 15% o por el contrario procedia la deduccion en los
términos del literal a) del articulo 121 del Estatuto Tributario, por lo
gue se refirid a lo previsto en la Resolucion No. 2996 de 1976 del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, para sefialar que el
contribuyente no cumplia con el presupuesto legal ya que las
comisiones exceden el 5% del valor de la operacion y resalté que no

obraban cuentas de cobro para verificar si era posible la limitacion.

()

Al no estar probado que los valores pagados a comisionistas en el
exterior sea por exportaciéon de productos manufacturados y en
consecuencia sea aplicable en la comparacion con el valor de las
mismas al 10% invocado por el recurrente, asi como al no estar
desvirtuado que el valor de las comisiones excedieron del 5% del
valor de la operacién, no se cumple los presupuestos del literal a) del
articulo 121 del Estatuto Tributario”



Pues bien, teniendo en cuenta las razones que en el curso del proceso
administrativo expuso la DIAN, La demandante, en los alegatos de conclusion que
present6 para la segunda instancia, sintetizd de la siguiente manera las razones

por las cuales consideré que, en su caso, se le violo el derecho de defensa.

Explicé que la DIAN, en el requerimiento especial, objeté la deduccion bajo
el presupuesto de hecho de que la compafia no practico retenciones en la fuente
sobre el pago que hizo por comisiones al exterior. Habida cuenta de que la
demandante explico las razones por las cuales no procedia efectuar la retencion
en la fuente sobre dichos pagos, para la demandante, la DIAN debié aceptar que
la deduccidn era procedente. Sin embargo, la DIAN mantuvo la glosa y, por eso,
en la liquidacion oficial la confirmé. Para la demandante, la DIAN adujo un “nuevo
motivo de hecho®, para confirmar la glosa, pues, adujo que la deduccién no era
procedente, porque “supuestamente” la comisién excedia el limite del 5% del valor
de la operacién de venta que habia fijado la Resolucién 02996 de 1976. En el
recurso de reconsideracion, la demandante volvié a contradecir ese argumento y
explico que no estaba sujeta a ese limite, toda vez que ese limite operaba cuando
la comision se pagaba por la venta de materias primas y que las comisiones objeto
de deduccion eran por venta de productos manufacturados, caso en el que se
aplica el limite del 10% sobre el valor de la operacion (venta), al tenor de la misma

Resolucion.

La DIAN resolvié el recurso de reconsideraciéon y decidié6 mantener la glosa
y, para la demandante, volvié a cambiar la motivacién de hecho, pues, segun dijo,
la DIAN mantuvo la glosa por el hecho de que la demandante no probé que los

bienes exportados eran productos manufacturados.

La Sala considera que en el caso concreto no se vulneré el derecho de

defensa de la parte actora, por las siguientes razones:

En la Liquidacion privada, la demandante consigné en el renglon 45 (DH)
gque corresponde a los gastos efectuados en el exterior la suma de
$1.730.508.000.

La DIAN ordend la apertura de la investigacion para comprobar los hechos
relacionados en el denuncio rentistico de la demandante, mediante auto de

apertura No. 310632003000693. De esta investigacion se rindié un informe final de



visital® en el que se aprecia que la DIAN analiz6 el renglén 45 (DH) “Gastos
efectuados en el exterior” “Comisiones sobre ventas en el exterior”. También se
aprecia que valoré las pruebas que aportd la demandante!’ y como resultado de
esa valoraciéon la comisién visitadora concluyé que “el contribuyente no realizd

ningun tipo de retenciones en la fuente sobre los pagos efectuados”

Frente al andlisis de la norma de la que surge la obligacibn de hacer
retenciones se aprecia que se analizaron los articulos 121 que se refiere a la
deduccion de gastos en el exterior!®; 319'° que se referia al impuesto
complementario de remesas, y 417%° del E.T. que establece la obligacién de

efectuar retencion.

Este informe fue exactamente transcrito en el requerimiento especial.

Hasta lo visto, para la Sala hay correspondencia entre la liquidacion privada
y el requerimiento especial pues el Thema probandum?!' y lo que se podia probar

16 Folios 549 a 559
17 - Relacion de beneficiarios del pago de comisiones sobre ventas en el exterior.
- Facturas de cobro de comisiones sobre ventas en el exterior, de enero a diciembre.

- Asientos contables de los registros de las comisiones sobre ventas de exportacion pagadas durante el afio
gravable 2001

- La cuenta 52959545 de la contabilidad de la demandante que corresponde a “Comisiones por ventas
Exportaciones”

18 ARTICULO 121. DEDUCCION DE GASTOS EN EL EXTERIOR. Los contribuyentes podran deducir los
gastos efectuados en el exterior, que tengan relacién de causalidad con rentas de fuente dentro del pais,
siempre y cuando se haya efectuado la retencion en la fuente si lo pagado constituye para su beneficiario
renta gravable en Colombia.

Son deducibles sin que sea necesaria la retencion:

a. Los pagos a comisionistas en el exterior por la compra o venta de mercancias, materias primas u otra clase
de bienes, en cuanto no excedan del porcentaje del valor de la operacion en el afio gravable que sefiale el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico;

b. Los intereses sobre créditos a corto plazo derivados de la importacién o exportacién de mercancias o de
sobregiros o descubiertos bancarios, en cuanto no excedan del porcentaje del valor de cada crédito o
sobregiro que sefiale el Banco de la Republica.

19 Norma derogada por el articulo 78 de la Ley 1111 de 2006. ARTICULO 319. Modificado por la Ley 223 de
1995. Salvo las exoneraciones especificadas en los pactos internacionales y en el Derecho interno, la
transferencia al exterior de rentas y ganancias ocasionales obtenidas en Colombia, causa el impuesto
complementario de remesas, cualquiera que sea el beneficiario de la renta o de la ganancia ocasional o el
beneficiario de la transferencia. (...)"

20 “Articulo derogado por el articulo 78 de la Ley 111 de 2006. ARTICULO 417. Quien efectle pagos o abonos
en cuenta que impliquen situacion de recursos en el exterior, directamente o a través de cuentas bancarias en
el exterior o mediante compensaciones, o0 en general, a través de entidades financieras u otros intermediarios,
debera efectuar la retencién en la fuente a titulo del impuesto de remesas al momento del pago o abono en
cuenta, conforme a los conceptos, tarifas y bases indicados en los literales b) a f) del articulo 321.”

21 circunstancias de modo, tiempo o lugar que aparecen indicados en la norma legal como generadores de
una obligacién o de un derecho.



de ese Thema probadum tienen absoluta relacion y conexidad, pues el asunto o
materia que interesa al respectivo proceso es el referente a las “Comisiones sobre
ventas en el exterior”, luego, para que haya correspondencia entre el Thema
probandum del requerimiento especial y el Thema probandum de la liquidacién
oficial, es necesario analizar si la DIAN modific6 como materia de analisis la

deduccién por “comisiones sobre ventas en el exterior”

Pues bien, analizada la liquidacion oficial, advierte la Sala que el Thema
probandum es el mismo, esto es, la deduccion por “Comisiones sobre ventas en el

exterior”.

La DIAN no viol6 el principio de correspondencia entre la liquidacion
privada, el requerimiento especial y la liquidacion oficial, porque en el presente
caso lo que se presentd fue una errénea valoracion de las pruebas y una errénea
subsuncion, por parte de la DIAN, de los hechos probados por el contribuyente a
las normas que regulaban el derecho a la deduccién por comisiones sobre ventas

en el exterior.

En efecto, de la carga dinamica de la prueba y de la dinamica en si del
proceso se advierte que la demandante cumplié con el deber legal de aportar las
pruebas que respaldaban el hecho de haber pagado comisiones al exterior y de
argumentar juridicamente el porqué no era procedente pagar impuesto a titulo de

remesas y de efectuar retenciones, por el mismo concepto.

La DIAN, en cambio, realiz6 la actividad de comprobacion, mediante la
valoracion de las pruebas que la demandante le puso de presente. Sin embargo,
la Sala advierte que si esa labor de comprobacion no se hace de la manera
adecuada, esa deficiencia puede conllevar a que también se haga una subsuncion
inadecuada de los hechos probados por el contribuyente en las normas que
regulan el derecho a la deduccion por comisiones sobre ventas en el exterior, lo

gue también puede implicar una errénea valoracion de la norma aplicable al caso.

Eso fue lo que ocurrid en el presente caso, pues ante la falta de
consistencia en la actividad de comprobacion, la DIAN interpreté que las normas
aplicables a los hechos por ella verificados, eran los articulos 319 y 417 del E.T.,
de preferencia sobre el articulo 121 ibidem, disposicion ésta que fue citada en el

requerimiento especial como en la liquidacion oficial. Por lo tanto, hizo un erréneo



proceso de subsuncion de los hechos probados en normas que no eran aplicables
al caso. Por eso, a medida que la demandante hacia caer en cuenta a la DIAN del
erréneo proceso de comprobacion que adelantd, la institucion fue requiriendo en

cada instancia una explicacion diferente al Thema probandum.

En efecto, la Sala aprecia que en el requerimiento especial, la DIAN motivo
el rechazo de la deduccion en el hecho de que la demandante no hizo las
correspondientes retenciones, en virtud de la errénea subsuncion de los hechos
en los articulos 319 y 417 del E.T. e inaplicacion del articulo 121 ibidem.
Posteriormente, en la liquidacion oficial, la DIAN no modific6 el Thema
probandum, pues, sigui6é analizando los hechos referidos a las “Comisiones sobre
ventas en el exterior”. Sin embargo, en virtud de que es evidente que admitié que
la DIAN cay0 en cuenta de que hizo una errénea subsuncion de los hechos en las
normas que inicialmente habia aplicado, decidié valorar nuevamente los hechos
pero subsumidos en la norma que antes habia inaplicado y que si era pertinente al
caso concreto, esto es, en el articulo 121 del E.T.. Por eso, confirmé la glosa bajo
el presupuesto de que en el proceso la demandante no habia probado que habia
respetado el limite que fijo la Resolucion 2996 de 1976, para tener derecho a la

deduccion.

Pues bien, la Sala considera que en el caso concreto no se vulnero el
derecho de defensa de la demandante, pues, bajo la consideracion de que la
demandante tiene el deber de probar que lo que declard en su denuncio rentistico
esta respaldado con pruebas; para efectos de la actividad comprobatoria que
adelanta la DIAN, en el proceso de fiscalizacion, la demandante debe aportar
todas las pruebas que respalden los hechos declarados. ElI deber del
contribuyente no es demostrar parte de los hechos que respaldan su denuncio, en
el aspecto glosado, sino todos los hechos referidos a esa glosa. De manera que, Si
lo que se debate es lo declarado por el contribuyente, cualquier argumentacion de
hecho o de derecho frente a lo debatido es pertinente en cualquier instancia de la

via administrativa.

La dinamica de la controversia de la subsuncién de los hechos a la norma
es normal en todo proceso e implica un ejercicio de interpretacion de las normas y
de valoracion de las pruebas. Por eso, la Sala ha reiterado que cuando se

plantean nuevos argumentos para mejorar los ya planteados, no se vulnera el



derecho de defensa, en la medida que el Thema probandum, entendido como el

asunto que interesa al proceso, no se modifique.

Por lo expuesto, para la Sala no era pertinente arribar a la conclusién, como

lo hizo el a quo, de que en el caso concreto se vulnero el articulo 711 del E.T.

La Deduccion de Gastos en el exterior por la venta de bienes por
$1.452.155.000.

Precisado lo anterior y teniendo en cuenta que de los actos demandados se
advierte que la DIAN admite que los hechos del caso se subsumen en el articulo
121 del E.T., pero que la demandante no probd que los pagos por comisiones en
el exterior correspondiera a ventas de “manufacturas”, le corresponde a la Sala
precisar si la demandante prob6 que exportd productos manufacturados o materia
prima, pues de eso depende que se apliquen los limites que, para acceder a la
deduccion, imponen el articulo 121 del E.T. y el articulo 1 de la Resolucion 2996
de 1976.

En lo que corresponde a la prueba, la demandante adujo que el rechazo era
improcedente, porque si se trataba de probar el tipo de productos que exportd,
habria bastado que la DIAN verificara la actividad econdomica, el RUT y el
certificado de existencia y representacion legal de la empresa para darse cuenta
de que los bienes que exportd son el resultado de “la fabricacion de formas
basicas de plastico”, es decir, de un producto manufacturado.

La Sala considera que si bien le asiste razén a la demandante, puesto que
tales documentos son hechos indicadores del tipo de bienes que produce y, por lo
tanto, exporta, también debe tenerse en cuenta que la prueba conducente y
pertinente para demostrar el tipo de bienes que se exportaron, eran las
declaraciones de exportacion de los bienes, pues esas declaraciones dan cuenta,
entre otros elementos de tiempo, modo y lugar del hecho a probar, el tipo de
bienes que se exportaron. Pero esa prueba, que pudo pedirla la DIAN en ejercicio
de sus facultades de fiscalizaciéon e investigacion, la aporté?? la demandante con
ocasion del dictamen pericial que pidi6 como prueba y que fue decretado por el

Tribunal a quo.

22 Cuaderno de anexos del dictamen pericial



Esas pruebas dan cuenta de que la demandante exportd productos
manufacturados, y el dictamen?3, ademas, de que las ventas ascendieron a
$16.430.683.838 y las comisiones a $1.452.155.367,93, es decir, lo declarado por

la actora.

Ahora bien, respecto del limite de la deduccién, el articulo 1 de la
Resolucidon 2996 de 1976 dispone que: “Son deducibles sin que sea necesaria la
retencion de los pagos a comisionistas en el exterior por la compra o venta de
mercancias, materias primas, u otra clase de bienes, en cuanto no excedan del
cinco por ciento (5%) del valor de la operacion en el ejercicio impositivo de 1975,
o del diez por ciento (10%) si se trata de exportacion de manufacturas,
siempre y cuando los pagos estén debidamente registrados en la Oficina de

cambios.”

La perito auxiliar de la justicia, respecto del limite que impone la norma
precisé que “Al efectuar el calculo tomando ventas del exterior y aplicando el 10%
las comisiones estdn por debajo de lo tomado en la declaracion de renta y
complementarios del afio gravable 2001 en: $190.913.015.87”

Habida cuenta de que para la demandante la conclusion no estaba clara
pues, a su juicio daba a entender que “la deduccién solicitada fiscalmente es
superior a la comision contabilizada por Filmetex, lo cual no es cierto y puede
inducir a error al Tribunal al momento de proferir el fallo”, solicitd aclaracion del

dictamen, solicitud que fue resuelta asi:

“Las comisiones registradas en la contabilidad ascienden a la suma de
$1.452.155.367,93, dichas comisiones estan registradas en la cuenta
“GASTOS EXPORTACION (sic) COMISIONES CODIGO (sic) PUC
52959545” de igual forma dicha cifra aparece en la declaracién de renta y

complementarios del afio gravable 2001.

Del analisis efectuado y de la verificacion a los registros contables pude
concluir que el valor solicitado fiscalmente es la suma de $1.452.155.367.93
dicha cifra esta (sic) dentro de los parametros legales tomados por

23 Folios 221 a 230 y 281 y 828 del expediente y cuaderno de anexos con la documentacion comprobatoria.



FILMETEX S.A. en la declaracion de renta y complementarios del afio
gravable 2001 (...)"

Por ultimo, observa la Sala que en el cuaderno de anexos del dictamen
pericial, la perito aportdé las correspondientes declaraciones de cambio de las
exportaciones de bienes que efectué la demandante, como prueba de que los

pagos se canalizaron debidamente por el mercado cambiario.

Lo anterior prueba que la demandante tiene derecho a la deduccion por
comision por ventas en el exterior. En consecuencia, no prospera el cargo de

apelaciéon de la DIAN.

DE LA DEDUCCION DE LA CONTRIBUCION PAGADA A LA
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES ($18.273.000), DE LA CUOTA
PAGADA A VARIAS ENTIDADES ($25.179.500) Y GASTOS POR
MANTENIMIENTO DE BIENES RECIBIDOS EN DACION DE PAGO ($7.395.447)

Para resolver el presente cargo, la Sala tiene en cuenta como hechos
probados los relacionados en el cargo anterior. Simplemente se precisa que, en
los actos demandados, la DIAN desconocié la deduccion de la contribucién
pagada por la demandante a la Superintendencia de Sociedades en cuantia de
$18.273.000; la cuota de sostenimiento pagada a varias entidades, en cuantia de
$25.179.500 y los gastos por mantenimiento de bienes recibidos en dacion en
pago, en cuantia de $7.395.447.

Previo a resolver el caso concreto, la Sala precisara el alcance del articulo
107 del E.T., en los siguientes términos, habida cuenta de que ese fue el
fundamento normativo que aplicé la DIAN para rechazar las deducciones

solicitadas por la demandante.

Pues bien, el articulo 107 del E.T. dispone:

“ARTICULO 107. LAS EXPENSAS NECESARIAS SON DEDUCIBLES.
Son deducibles las expensas realizadas durante el afio o periodo gravable
en el desarrollo de cualquier actividad productora de renta, siempre que
tengan relacion de causalidad con las actividades productoras de renta y
gue sean necesarias y proporcionadas de acuerdo con cada actividad.



La necesidad y proporcionalidad de las expensas debe determinarse con
criterio comercial, teniendo en cuenta las normalmente acostumbradas en
cada actividad y las limitaciones establecidas en los articulos siguientes.”

Conforme con el articulo citado, son 2 los componentes que deben
considerarse para que una expensa sea deducible. El primero tiene que ver con la
expensa misma Yy, el segundo, con los requisitos de relacion de causalidad,

necesidad y proporcionalidad que se exigen en torno de la misma.

Las expensas son los costos y los gastos que implican la salida de recursos

0 que simplemente representan flujo de egresos.

Por relacion de causalidad debe entenderse la conexidad que existe entre
el gasto (causa) realizado en cualquier actividad generadora de renta por el
contribuyente durante el afio o periodo gravable, con la actividad generadora de
renta, o mejor, con la productividad de la empresa, conexidad que se mide por la
injerencia (nexo) que tiene el gasto en dicha actividad y, por ende, en dicha
productividad (efecto) 24

Fijese que el articulo 107 del E.T?® no exige que a instancia del gasto se
genere un ingreso, lo que exige es que tenga relacién de causa y efecto, pero no
como gasto-ingreso, sino como gasto-actividad (productividad). Por eso, la Sala
considera que la injerencia que tiene el gasto en la productividad puede probarse
con el ingreso obtenido, pero esa no necesariamente es la Unica prueba de la
injerencia, si por tal se entiende la accién de “Entremeterse, introducirse en una

dependencia o negocio”.?®

24 Entre otras, ver sentencias de 25 de septiembre de 1998, exp. 9018, C.P. Delio Gomez Leyva; de 13 de
octubre de 2005, exp. 13631, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié; de 2 de agosto de 2006, exp. 14549, C.P.
Ligia Lopez Diaz; de 12 de diciembre de 2007, exp. 15856, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa; de 24 de julio de
2008, exp. 16302, C.P. Ligia Lopez Diaz y de 1 de octubre de 2009, exp -16286 C.P. Hugo Fernando
Bastidas Béarcenas.

25 “E.-T ARTICULO 107. LAS EXPENSAS NECESARIAS SON DEDUCIBLES. <Fuente original compilada: D.
2053/74 Art. 45> Son deducibles las expensas realizadas durante el afio o periodo gravable en el desarrollo
de cualquier actividad productora de renta, siempre que tengan relacién de causalidad con las actividades
productoras de renta y que sean necesarias y proporcionadas de acuerdo con cada actividad.

La necesidad y proporcionalidad de las expensas debe determinarse con criterio comercial, teniendo en

cuenta las normalmente acostumbradas en cada actividad y las limitaciones establecidas en los articulos
siguientes.”

26 DRAE. Injerir 4. prnl. Entremeterse, introducirse en una dependencia o negocio.



Por supuesto, esa circunstancia de hecho hace mas complejo el
reconocimiento de la deduccion a favor de los contribuyentes, por la prueba que,
en cada caso, le corresponderia aportar a quien la alega.

En cuanto a la necesidad, el adjetivo “necesario” conforme su acepcion
gramatical implica “Que [algo] se ha[ga] y ejecut[e] por obligacién, como opuesto a

voluntario y espontaneo.”?’

Y, en cuanto a la proporcionalidad?®, conforme lo ha dicho la Sala, que esta
atienda a la magnitud que las expensas representan dentro del total de la renta
bruta (utilidad bruta).?®

Ahora bien, tanto la necesidad como la proporcionalidad deben medirse con
criterio comercial y, para el efecto, el articulo 107 del E.T. dispone dos parametros
de andlisis. El primero, que la expensa se mida teniendo en cuenta que sea una
expensa de las normalmente acostumbradas en cada actividad. La segunda, que

la ley no limite la expensa como deducible.

Respecto de la primera, habida cuenta de que el parametro de comparacion
depende de la actividad que desarrolle la empresa y de las expensas que realicen
empresas que desarrollen la misma actividad, este es un asunto de hecho que
amerita ser probado y, por lo tanto, la dificultad en este punto concierne a la
prueba que debera acreditar el contribuyente para demostrar el derecho a la

deduccion.

2T “DRAE. 2. Que se hace y ejecuta obligado por otra cosa, como opuesto a voluntario y espontaneo”

Sobre la necesidad la doctrina también ha dicho que “implica que la partida debe requerirse para el desarrollo
de la actividad propia del negocio o de la actividad correspondiente.” Se ha dicho que “Para saber si un costo
0 gasto es necesario, debe contraponerse con lo meramente Util o provechoso. De no ser asi, no habria costo
ni gasto innecesario puesto que cualquier partida puede ser Util para el empresario” Op cit. 37.

28 “DRAE. 1. f. Conformidad o proporcién de unas partes con el todo o de cosas relacionadas entre si.

2% Sentencia del 1° de octubre de 2009, expediente 16286 C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



La prueba se debe encauzar a demostrar que hay empresas que realizan
determinada actividad, como la que ejerce el contribuyente que invoca la
deduccién, y que incurren en las mismas expensas de manera forzosa. Lo forzoso
puede devenir del cumplimiento de obligaciones legales, del cumplimiento de
obligaciones empresariales®® o de la costumbre mercantil, en éste Ultimo caso,
como “Hébito, modo habitual de obrar o proceder establecido por tradicion o por la
repeticion de los mismos actos y que puede llegar a adquirir fuerza de precepto.”!
y que, en todo caso, debe probarse®?. Por tanto, la expensa serd deducible si
cumple el criterio de necesidad atendiendo a cualquiera de las circunstancias

descritas.

En cuanto al segundo parametro, simplemente constituye una valoracion
juridica de las normas que consagran limitaciones al contribuyente para llevar
determinada expensa como deducible. Esto implica que, por regla general, las
expensas que cumplan los requisitos del articulo 107 del E.T. son deducibles,

siempre y cuando no exista norma expresa que prohiba la deduccién.

Teniendo en cuenta el marco conceptual expuesto, se procede a analizar

una a una las glosas formuladas por la DIAN a la demandante:

De la deduccion de la contribucion pagada a la superintendencia de
sociedades ($18.273.000).

Sobre esta deduccion, la Sala reitera lo dicho por el Tribunal a quo, pues se
fundamento6 en la doctrina judicial®® reiterada de la Sala en el sentido de que es
deducible la contribucién para gastos de funcionamiento de la Superintendencia
de Sociedades, porgue constituye un tributo obligatorio para todas las sociedades
sometidas a control y vigilancia, so pena de imposicion de sancion. De manera
gue, como aporte parafiscal que debe ser cubierto por empresas como la

demandante, su pago constituye una expensa deducible.

30 Obligaciones derivadas del contrato social o de constitucion de la empresa y que se deben cumplir para
sacarla adelante, para hacerla productiva y rentable y, por supuesto, para mantener esa productividad y
rentabilidad.

31 DRAE. Definicién de Costumbre
32 Articulos 8 y 9 del C.Co., 190 del C.P.C.

33 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Sentencia del 13 de octubre
de 2005. Expedietne 13631. M.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié.



De la cuota pagada a varias entidades

De las cuotas pagadas a varias entidades, se precisa que el Tribunal a quo
aceptd la deduccion por pagos al Instituto Colombiano de Codificacion vy
Automatizaciéon Comercial por $2.560.000; al Consejo Colombiano de Seguridad
Industrial por $3.872.000; al ICONTEC por $2.750.000; a Acoplasticos
($3.900.000) y Diarios El Tiempo y la Republica ($3.134.000). Sobre estas glosas
interpuso el recurso de apelacion la DIAN e insisti6 en que la demandante no
acreditdo el cumplimiento de los requisitos de causalidad, proporcionalidad vy,

especialmente, el de necesidad.

Para resolver, se analizard la naturaleza juridica de las entidades
relacionadas y el tipo de actividad que desarrollan a efectos de determinar si se

cumplen los requisitos previstos en el articulo 107 del E.T.

e Instituto Colombiano de Codificacién y Automatizacion Comercial

De conformidad con la Resolucién 25352 del 31 de julio de 2002, proferida por
la Superintendencia de Industria y Comercio, el Instituto Colombiano de
Codificacion y Automatizacion Comercial es una entidad certificadora de

naturaleza cerrada.3*

Son entidades de certificacién, conforme con la Ley 527 de 1999, aquellas
entidades autorizadas por la Superintendencia de Industria y Comercio para

prestar los servicios relacionados en esa Ley, en el articulo 30%°

34 Fuente: http://www.sic.gov.co

35 ARTICULO 30. ACTIVIDADES DE LAS ENTIDADES DE CERTIFICACION. Las entidades de certificacion
autorizadas por la Superintendencia de Industria y Comercio para prestar sus servicios en el pais, podran
realizar, entre otras, las siguientes actividades:

1. Emitir certificados en relacién con las firmas digitales de personas naturales o juridicas.

2. Emitir certificados sobre la verificacion respecto de la alteracion entre el envio y recepcion del mensaje de
datos.

3. Emitir certificados en relacion con la persona que posea un derecho u obligacién con respecto a los
documentos enunciados en los literales f) y g) del articulo 26 de la presente ley.

4. Ofrecer o facilitar los servicios de creacion de firmas digitales certificadas.

5. Ofrecer o facilitar los servicios de registro y estampado cronoldgico en la generacion, transmisiéon y
recepcion de mensajes de datos.

6. Ofrecer los servicios de archivo y conservacion de mensajes de datos.



Una entidad de certificacion es cerrada, cuando ofrece los servicios propios de
las entidades de certificacion sdélo para el intercambio de mensajes entre la

entidad y el suscriptor®®, sin exigir remuneracion por ello®’.

En ese contexto normativo, el Instituto Colombiano de Codificacion y
Automatizacion Comercial®®, ademas de ofrecer el cédigo de barra®®, “tecnologia
(...) usada por miles de compafiias para identificar y controlar productos que se
mueven y comercializan diariamente alrededor del mundo”, también ofrece la
tecnologia de identificacion por radiofrecuencia (RFID) y la tecnologia de ePC
(Electrénic Product Code).

La tecnologia de RFID, le permite a “las empresas una mayor visibilidad de sus
productos en la medida en que estos se mueven a lo largo de la cadena de
abastecimiento™. Y la tecnologia de ePC, afiade el instituto, es una tecnologia
gue se desarrolld con base en los principios de Identificacién por Radio Frecuencia
(RFID), incorporando a dicha tecnologia los principios de identificacion Unica para
cada producto y la simplificacion de la informacién contenida en el TAG o

etiqueta.”*

Habida cuenta de que por el uso de las metodologias mencionadas, las
empresas pueden llegar a requerir los servicios de certificacion de que trata la Ley
527 de 1999 y que estos servicios son de la mayor relevancia e incidencia para la
actividad productiva de las empresas que adquieren esa tecnologia, para la Sala
los aportes que las empresas hacen para los fines del Instituto Colombiano de

Codificacion y Automatizacion Comercial tienen relacion de causalidad con la

36 “Articulo 1 del Decreto 1742 de 2000. Definiciones (...) 2. Suscriptor: persona a cuyo nombre se expide un
certificado.”
37 Articulo 1 del Decreto 1742 de 2000. Definiciones (...) 8. Entidad de certificacién cerrada (...).”

38 www.iaccolombia.org
39 sistema de captura automatica de informacion.
40 |dem 27

41 Explica la empresa que “El ePC contendra la informacion que hoy esta en el GTIN - Global Trade Item
Number- mas otros datos adicionales que permitira identificar cada unidad de producto o cada item de manera
Unica.

En esencia el TAG de radiofrecuencia contiene una identificacién Gnica de 96 bits, que al igual que la
tecnologia del

coédigo de barras, contiene la identificacion del fabricante y del producto, adicionalmente, contiene la
informacion del

numero serial del articulo, lo cual brinda una identificacién Unica para este producto en todo el mundo.”
www.iaccolombia.org



actividad de la empresa, pues estd probado que su objeto social*> demanda la
comercializacién de los bienes producidos. Es necesario, porque, en el estado de
globalidad actual y desde el punto de vista comercial, no resulta discrecional sino
de obligatoria adquisicion las nuevas tecnologias que ayudan a las empresas a ser
competitivos, y es proporcional, por cuanto su cuantia se adecula a las rentas que

obtienen las empresas cuando adquieren tales tecnologias.

e Consejo Colombiano de Seguridad Industrial.*®

El Consejo Colombiano de Seguridad Industrial es una asociacion particular de
caracter técnico y cientifico, sin fines de lucro, integrada por personas naturales y

juridicas del sector privado y entidades del gobierno nacional.**

Mediante el Decreto 614 de marzo de 1984 fue reconocido por el gobierno
nacional como organismo de apoyo en capacitacion, divulgacion y asesoria en las

areas de salud ocupacional.*®

De conformidad con el articulo 2 del citado Decreto, las actividades de Salud

Ocupacional tienen por objeto a) Propender por el mejoramiento y mantenimiento

42 Objeto social de FILMETEX: 1. La fabricacién, transformacién, procesamiento, adquisicion y/o enajenacion,
distribucién de peliculas termoplasticas en todas sus formas o de cualquier otro elemento industrial de los
plasticos. 2. La adquisicion, enajenacion, transformacion, procesamiento y/o fabricacién de otros materiales o
accesorios que tengan como materia prima el P.V.C. y en general la produccion, transformacion, distribucion y
fabricacion de productos plasticos (...) 3. La compra, venta, adquisicidn, enajenacion importacion, exportacion,
distribucién o agenciamiento de mercancias y bienes muebles, (...)"

43 Fuente: http://www.lasegquridad.ws/consejo/consejo/home.htm

44 Tiene personeria juridica No. 3092 de 1955, expedida por el Ministerio de Justicia._ Fuente:
http://www.lasequridad.ws/consejo/consejo/home.htm

45 Decreto 614 de 1984. Articulo 49°.- Divulgacion, capacitacion y asesoria. EI Consejo Colombiano de
Seguridad y demas entidades privadas de caracter semejante podran servir como organismos de apoyo en las
labores de divulgacién, capacitacion y asesoria en las areas de Salud Ocupacional.

Para ejercer esta actividad mediante la Resolucion 4293 de mayo 24 de 2001, proferida por la Secretaria
Distrital de Salud, se le concedié licencia Nacional para la prestacion de servicios en Salud Ocupacional.

El articulo 7 del Decreto 614 de 1984, ademas dispone: “Articulo 7°.- Asesoria en Salud Ocupacional. Las
entidades gubernamentales con responsabilidades en el campo de la Salud Ocupacional podran prestar
asesoria a las empresas de caracter privado que lo soliciten. Sin embargo, tal asesoria debera circunscribirse
a la interpretacion de las normas, a los procedimientos administrativos, a la metodologia en la evaluacion de
los agentes de riesgo y a la metodologia en el diagndstico de enfermedades profesionales.

Paragrafo.- La asesoria que estas entidades presten a las empresas no exime a los empresarios de las
responsabilidades que se les asignan en el articulo 24 del presente Decreto.

Las instituciones responsables podran dar asesoria y asistencia médica en Salud Ocupacional a las
dependencias gubernamentales que la requieran. Las solicitudes que se formulen se atenderan dandoles el
caracter de acciones de vigilancia.”



de las condiciones de vida y salud de la poblacién trabajadora; b) Prevenir todo
dafio para la salud de las personas, derivado de las condiciones de trabajo; c)
Proteger a la persona contra los riesgos relacionados con agentes fisicos,
guimicos, biolégicos, psicosociales, mecanicos, eléctricos y otros derivados de la
organizacion laboral que puedan afectar la salud individual o colectiva en los
lugares de trabajo; d) Eliminar o controlar los agentes nocivos para la salud
integral del trabajador en los lugares de trabajo; e) Proteger la salud de los
trabajadores y de la poblacion contra los riesgos causados por las radiaciones; f)
Proteger a los trabajadores y a la poblacion contra los riesgos para la salud
provenientes de la produccion, almacenamiento, transporte, expendio, uso o

disposicion de sustancias peligrosas para la salud publica.

Para lograr ese objetivo, el articulo 3 del Decreto 614 de 1984 dispone que
“Las disposiciones sobre Salud Ocupacional se aplicaran en todo lugar y clase de
trabajo, cualquiera que sea la forma juridica de su organizacion y prestacion” y
que, por lo tanto, “Todos los empleadores, tanto publicos como privados,
contratistas, subcontratistas y trabajadores, asi como las entidades publicas y
privadas esta[n] sujetas a las disposiciones que sobre la organizacion y la
administracion de la Salud Ocupacional se establecen en [el] Decreto y en las
demas disposiciones complementarias que expidan los Ministerios de Trabajo y
Seguridad Social y de Salud Publica; sea que presten los servicios directamente a
través del respectivo organismo de seguridad o prevision social o contratando con
empresas privadas.”

En ese contexto, para la Sala es claro que el pago que hizo la demandante
tiene relacion con la actividad productora de renta de la empresa, pues si bien no
incide directamente en la misma, incide de manera indirecta. Ademas es una
expensa no sblo necesaria, sino obligatoria para cumplir los estandares de salud
ocupacional que exige la ley en beneficio de la poblacion trabajadora, componente
determinante en la productividad de una empresa y, por ende, de la generacién de
Su renta. Y es proporcionada, pues su cuantia se adecua a las rentas que obtuvo
la demandante.

e |ICONTECH*

46 Fuente: http://www.colombiaexport.com/icontee.htm




El ICONTEC es un organismo privado, sin animo de lucro, integrado, con el
caracter de afiliados voluntarios, por mas de 1300 empresas industriales,
comerciales y financieras, entidades de servicio publicas y privadas, asociaciones
y federaciones, gremios de la produccién, asociaciones profesionales e

instituciones educativas y tecnolégicas.

Conforme con el Decreto 2269 de 1993 es el Unico Organismo Nacional de
Normalizacion y Certificacion. Ademas, fue acreditado por la Superintendencia de
Industria y Comercio, mediante la resolucién 2330 del primero de noviembre de
1994, para certificar la calidad de todos los productos del sector industrial: Sello de
Calidad o Sello de Conformidad con Norma Técnica Colombiana; y de los

sistemas de calidad.

Pues bien, la Normalizacion, al tenor del articulo 2 del Decreto 2266 de 1993,
es agquella actividad que establece, en relacibn con problemas actuales o
potenciales, soluciones para aplicaciones repetitivas y comunes, con el objeto de
lograr un grado 6ptimo de orden en un contexto dado. En particular, consiste en la

elaboracién, la adopcion y la publicacion de las normas técnicas.

La Certificacion, por su parte, es el procedimiento mediante el cual una tercera
parte da constancia, por escrito o por medio de un sello de conformidad, de que un
producto, un proceso o0 un servicio cumple los requisitos especificados en el

reglamento.

Por eso, el Certificado de Conformidad es el documento emitido de acuerdo
con las reglas de un sistema de certificacion, en el que se manifiesta la adecuada
confianza de que un producto, proceso o servicio debidamente identificado esta

conforme con una norma técnica u otro documento normativo especifico

Las reglas sobre la normalizacion, certificacion y estandares de calidad se
aplican en el pais como mecanismos para mejorar la competitividad a nivel
mundial y, por eso, se fundamentan en las reglas de normalizacion y certificacion
mundiales. En esas condiciones, la normalizacibn y la certificacion son
presupuestos necesarios para introducir al mercado mundial los bienes objeto de

comercio, en pro del desarrollo econémico del pais.



Por lo tanto, para la Sala, el pago que hizo la demandante al ICONTEC
tiene relacion de causalidad con la actividad productora de la empresa, pues
optimiza la disposicién del producto que comercializa en condiciones de tal calidad
gue le permitan acceder a varios mercados para producir mas renta. No s6lo son
necesarios, sino obligatorios, pues como politica gubernamental del Estado
Colombiano, a las empresas se les exige estar acorde con esas politicas de
calidad. Y también es proporcionado, pues su cuantia se adecula a las rentas que

obtuvo la demandante.

Por lo tanto, se confirma la decision del Tribunal, no prospera el recurso de

apelaciéon de la DIAN.

e ACOPLASTICOS

Acoplasticos es una asociacion fundada en 1961 “que representa a las
industrias del plastico, caucho, pinturas y tintas (recubrimientos), fibras,
petroquimica y sus relacionadas, cuyos objetivos son promover el desarrollo de los
sectores representados y coadyuvar en la gestion empresarial de sus afiliados.” 4’

Sobre la aceptacion de las cuotas de sostenimiento que los contribuyentes
pagan a gremios como Acoplasticos, la Sala advierte que, en doctrina judicial
reciente, mediante sentencia del 11 de noviembre de dos mil nueve*, la aceptod,
por considerar que los pagos que hizo la demandante, en ese caso, por concepto
de “Cuota de sostenimiento de la Camara de la Industria Farmacéutica” y por
“Afiliacion al proyecto contra la falsificacion de productos y usurpacion de marcas”

tenian relacién con su objeto social.

En otras dos sentencias,*® confirmé el rechazo de la deduccién por pagos de

afiliacion a gremios como la ANDI, ACRIP y otras instituciones, porque considero

47 www.bnamericas.com

48 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.SECCION CUARTA.
Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA. Bogota D.C, once (11) de noviembre de
dos mil nueve (2009). Radicacion namero 25000-23-27-000-2005-01893-01(16717). Actor: PRODUCTOS
ROCHE INDUSTRIA QUIMICA Y FARMACEUTICA S.A. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES

4 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA.
Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA. Bogota, D.C., veintisiete (27) de mayo de
dos mil diez (2010). Radicacién nimero: 25000-23-27-000-2004-00846-01(16800). Actor: CORPORACION
FINANCIERA DE OCCIDENTE S.A. EN LIQUIDACION. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES.



gue no eran necesarios para desarrollar la actividad productora de renta, asi
reporten algun tipo de beneficio. Primé en esa sentencia el caracter de
indispensables que debian tener las expensas, para que se acreditara el requisito
de necesidad que exige el articulo 107 del E.T.

En esta oportunidad, la Sala considera pertinente reiterar que la relacién de
causalidad, la necesidad y la proporcionalidad como presupuestos de las
deducciones no es un asunto que deba interpretarse de manera subjetiva. El
alcance de estos presupuestos se deriva de la interpretacion juridica del articulo
107 del E.T. y de la interpretacion de los hechos econémicos que el contribuyente
declard en virtud de que subsumio tales hechos en los efectos juridicos de esa

norma con el fin de calificar las expensas como deducciones.

Pues bien, a partir de lo expuesto sobre la interpretacion del articulo 107 del
E.T., para el caso concreto, la Sala considera que se debe confirmar el rechazo
del pago por cuotas de sostenimiento que la demandante hizo a Acoplasticos,
pues en el expediente hay prueba de que hizo el gasto, pero no hay prueba de la
injerencia que este gasto tuvo en la productividad de la empresa, directa o
indirectamente. Tampoco hay prueba de que la expensa se hizo de manera
obligatoria, sea por fuerza de la ley, del cumplimiento del contrato social o de la

costumbre mercantil.

La actora afirma que por estar afiliada al gremio se beneficia porque tiene
acceso a servicios cuyo pago normalmente seria deducible. La Sala considera que
no puede dar por acreditado los requisitos de relacion de causalidad y de

necesidad con esa sola afirmacion.

Precisamente, como es la empresa demandante la que conoce su negocio,

es la que debe probar la injerencia que tuvo el gasto en la productividad de la

CONSEJO DE ESTADO.SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero
Ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO. Bogota, D.C., tres (3) de junio de dos mil diez (2010). Radicacion
namero: 25000-23-27-000-2006-00767-01(17037). Actor: UNILEVER ANDINA DE COLOMBIA LTDA ANTES
S.A.Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. En esta sentencia incluso se
rechazaron los pagos efectuados al ICONTEC.



empresa. Ademas, que por fuerza de la ley, el contrato social o de la costumbre
mercantil, las empresas que ejercen actividades como la que ella desempefia,
estan obligadas a hacer ese tipo de erogaciones para derivar beneficios como los
gue se mencionan, pero sin especificarlos. La Sala reitera que la prueba de los
hechos que declara en su denuncio rentistico, como se precisé al resolver el
anterior cargo, la tiene de antemano, la demandante. Esa prueba es el insumo
para entender el “entorno usual en el cual se mueven los gastos y deducciones de
las organizaciones” %%y, por ende, facilita el andlisis para rechazar o aceptar un

gasto como deducible.

Con el mismo criterio expuesto la Sala confirma el rechazo de las expensas

que hizo la actora en los Diarios el Tiempo y la Republica.

No prospera el cargo de apelacion de la demandante.

Gastos por mantenimiento en bienes recibidos en dacién en pago.

El Tribunal a quo confirmé el rechazo de esta expensa, fundamentalmente,
porque del acervo probatorio infiri6 que los gastos que hizo la demandante se
destinaron para el mantenimiento del inmueble que recibid en virtud del contrato

de permuta que suscribid, a cambio del que habria recibido en dacion en pago.

La demandante alegd que debia tenerse en cuenta que,
independientemente del titulo por el que llegé el bien al activo del contribuyente,
era indudable que la empresa debia velar por conservar todos sus activos, que

representan el patrimonio del ente econémico.

Dijo que el Tribunal se equivocé en confirmar el rechazo de la deduccién en
razon del titulo juridico por el que el activo ingresé al patrimonio del contribuyente
y por considerar que recibir bienes en dacion en pago no hacia parte del objeto
social de la empresa. Explico que la preservacion del patrimonio no se incluye de
manera especifica en el objeto social de la empresa, pues corresponde a la
expresion del objeto social complementario. Respaldé su argumento con el oficio
AN -08891 de abril 23 de 1987 de la Superintendencia de Sociedades. Advirtio

gue “De no aceptarse que las expensas para la conservacion del activo son

50 Op cit 38.



deducibles pero el ingreso en caso de venta si hace parte de la base gravable,
conllevaria una inequidad que vulnera el deber de contribuir a las cargas publicas
conforme la Ley lo ha sefialado (art. 95-9 CPN”". Concluy6 citando la sentencia de
octubre 13 de 2005, proferida dentro de los expedientes 13631 y 14122 en la que
la Sala dijo “(...) que en términos de la ley civil corresponderian a las expensas

necesarias invertidas en la conservacion del bien (C.Civil articulo 965)”

La Sala considera que la demandante tiene razén, pues los gastos por
mantenimiento del activo, independientemente del titulo que acredite la propiedad
gue sobre el mismo tiene la empresa, son expensas que tienen relacion de
causalidad con la actividad que desarrolla, pues se deriva del contrato social,
como una obligacién a cargo de quienes la administran, hacer las erogaciones
necesarias para conservar los bienes en estado 6ptimo de utilizacion, pues eso
coadyuva directa o indirectamente, segun el activo de que se trate, en la
productividad de la misma. Y es proporcional en cuanto a la renta que obtuvo la

empresa.

De esa actividad forman parte los activos. Ademas es una expensa
necesaria, porque forzosamente debe hacerse para mantener el bien en
condiciones normales de uso, salvo el deterioro normal. Es normalmente
acostumbrado en todas las empresas que ejecuten cualquier actividad y, por lo
tanto, considera la Sala que no necesita acreditarse la prueba de la costumbre. Y

es proporcional en cuanto a la renta que obtuvo la empresa.

Prospera el cargo de la demandante y, por lo tanto, se hara nuevamente la
liquidacion, sustrayendo los $7.395.447 que la demandante acreditdé por gastos de

mantenimiento.

En cuanto a la sancion por inexactitud, habida cuenta de que no se modifica
el saldo a favor que declaré la demandante en su denuncio rentistico, pues la

renta liquida gravable se tas6 sobre la renta presuntiva, no hay lugar a imponerla.
Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley.

FALLA



MODIFICASE el numeral primero de la sentencia apelada, el que quedara asf:

PRIMERO. Declarase la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de
Revision No. 310642004000184 de 17 de diciembre de 2004 y de la
Resolucién No. 310662005000012 de 21 de julio de 2005 proferidas por la
Administracion Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de
Bogota.

En consecuencia y como restablecimiento del derecho acéptase las
deducciones por concepto de comisiones pagadas al exterior, contribucién
a la Superintendencia de Sociedades, pagos efectuados al Instituto
Colombiano de Codificacion y Automatizacion Comercial, Consejo
Colombiano de Seguridad y al INCONTEC,; y los gastos por mantenimiento
del activo. Por lo tanto, la Liquidacion Oficial quedara como sigue:



CONCEPTO RENG PARCIALES LIQ.TRIB. LIQ.CONSEJO DE ESTADQ
RENTA LIQUIDA RA $1.503.003.000
Menos: Partidas aceptadas por el Tribunal:
Comisiones Pagadas en el Exterior $1.452.155.000
Contribucion Supersociedades $18.273.000
Instituto Colombiano de Codificacion y Automatizacion Comercial $2.560.000
Consejo Colombiano de Seguridad $3.872.000
Instituto Colombiano de Normas Técnicas y Certificacion "ICONTEC" $2.750.000
Gastos por mantenimiento de inmueble $7.395.447
RENTA LIQUIDA, ESTABLECIDA POR EL TRIBUNAL RA S 23.393.000 | $ 15.997.553
RENTA PRESUNTIVA RC S 888.968.000 | $ 888.968.000
RENTA LIQUIDA GRAVABLE RE S 888.968.000 | $ 888.968.000
IMPUESTO NETO DE RENTA LA S 311.139.000 | $ 311.139.000
MENOS: DESCUENTOS IVA POR BNS CAPITAL DI S -1 -
MENOS: OTROS DESCUENTOS TRIBUTARIOS LB S 93.342.000 | $ 93.342.000
TOTAL IMPUESTO NETO DE RENTA LC S 217.797.000 | $ 217.797.000
IMPUESTO RECUPERADO LL S -3 -
IMPUESTO NETO DE RENTA LN S 217.797.000 | $ 217.797.000
IMPUESTOS DE GANANCIAS OCASIONALES LD S -1 s -
IMPUESTO DE REMESAS LF S -|s -
TOTAL IMPUESTO A CARGO FU S 217.797.000 | $ 217.797.000
RTE. FUENTE REMESAS Y PAGOS EXTERIOR MA S -1 -
RTE. FUENTE RENDIMIENTOS FINANC. MC $ 24.475.000 | $ 24.475.000
RTE. FUENTE HONORARIOS, COMISIONES Y SERVICIOS MY S -|s -
RTE FUENTE ARRENDAMIENTOS MG S -1s -
RTE. FUENTE VENTAS MH S 22.000 | $ 22.000
AUTORRETENCIONES M $ 1.158.526.000 | $ 1.158.526.000
RTE. FUENTE OTROS CONCEPTOS MI S -|s -
TOTAL RETENCIONES ANO GRAVABLE GR $ 1.184.023.000 | $ 1.184.023.000
MENOS: SALDO A FAVOR ANO ANTE. SIN DEV./COMP. GN S -|s -
MENOS: ANTICIPO POR EL ANO GRAVABLE GX S -1s -
MAS: ANTICIPO POR EL ANO GRAVABLE SIGUIENTE FX $ -1s -
MAS: SANCIONES Vs $ -3 -
TOTAL SALDO A PAGAR HA S -|s -
O TOTAL SALDO A FAVOR HB $ 966.226.000 | $ 966.226.000
RENGLON RA: RENTA LIQUIDA $ 23.393.000 $ 15.997.553
Valor liquidado por la DIAN S 1.503.003.000
Menos: Valores aceptados por el Tribunal:
Comisiones Pagadas en el Exterior S 1.452.155.000
Contribucion Supersociedades S 18.273.000
Instituto Colombiano de Codificacidon y Automatizacién Comercial S 2.560.000
Consejo Colombiano de Seguridad S 3.872.000
Instituto Colombiano de Normas Técnicas y Certificacion "ICONTEC" S 2.750.000
Gastos por mantenimiento de inmueble S 7.395.447
RENGLON RC: RENTA PRESUNTIVA, (La misma que establecié la DIAN, ya
que el Tribunal la confirma) $ 888.968.000 $ 888.968.000
RENGLON RE: RENTA LIQUIDA GRAVABLE S 888.968.000 S 888.968.000
RENGLON LA: IMPUESTO SOBRE LA RENTA GRAVABLE S 311.139.000 $ 311.139.000
Renfldn RE: Renta Liquida Gravabfie S 888.968.000
Por tarifa de impuesto 35%
RENGLON LC: IMPUESTO NETO DE RENTA S 217.797.000 $ 217.797.000
Rengldn LA: impuesto Sobre la Renta Gravable S 311.139.000
Menos: Rengldn LB: Descuentos Tributarios S 93.342.000
RENGLON LN Y FU: TOTAL IMPUESTO A CARGO $ 217.797.000 $ 217.797.000
RENGLON HB: TOTAL SALDO A FAVOR S 966.226.000 $ 966.226.000
Rengldn FU: Total Impuesto a cargo $ 217.797.000
Rengldn GR: Total Retenciones afio gravable S 1.184.023.000
Renglén VS: Sanciones S -

En lo demas, confirmase la sentencia apelada.



Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase al Tribunal de origen.

Se deja constancia de que ésta providencia se estudié y aprobd en la

sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidenta de la Seccion

WILLIAM GIRALDO GIRALDO CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



