EXPENSAS POR DESTRUCCION OBLIGATORIA DE INVENTARIOS - Son
deducibles por reunir los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario

La Sala, en esta oportunidad, decide revocar la decision del Tribunal, puesto que
le asiste razén a la demandante cuando alega que el articulo 64 del E.T. no es
aplicable al caso concreto y que, conforme con la doctrina judicial de la Sala, que
decidié inaplicar el a quo, hechos econdémicos como el planteado por la
demandante se subsumen en el articulo 107 del E.T., es decir, que las expensas
por destruccion obligatoria de inventario, en virtud de disposiciones legales,
cumplen los requisitos del articulo 107 del E.T. y, por ende, es procedente que se
incluyan como costo. Dado que en el presente caso esta probado, y eso no lo
discute la DIAN, que la demandante incurri6 en costos en cuantia de
$216.554.122, no era pertinente que la entidad demandada aplicara el limite
porcentual previsto en el articulo 64 del E.T. para glosar $56.293.000, puesto que,
este monto esta incluido dentro del total de costos probados.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 107

ASISTENCIA TECNICA — Concepto / CONTRATO DE ASISTENCIA TECNICA -
Alcance / CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS DE CONSULTORIA -
Es diferente al contrato de asistencia técnica. No requiere registro ante el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo / TRANSFERENCIA DE
CONOCIMIENTOS - Es diferente a la asistencia / COSTOS EN EL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA DE RESIDENTE EN EL EXTERIOR - Para que procedan
basta acreditar el contrato

La doctrina ha precisado que la asistencia técnica consiste “en el aporte, a quien
debe hacer ciertos trabajos, de su concurso, de su experiencia, de sus
herramientas y de su colaboracion técnica. Generalmente, el contrato precisa la
asistencia técnica que debe prestarse durante las diferentes etapas en que se
desenvuelvan los trabajos.” En el mismo sentido se ha precisado que la asistencia
técnica es un “auxilio, un apoyo, pero en posicion de segundo, de consejero.
Asistencia y ayuda son sinénimos, y “ayuda” se encuentra cerca de “asistencia” y
ésta recuerda el espiritu con su etimologia, que es “asistir, estar presente cerca de
alguien, y puede principalmente significar que una persona fisica esta presente
para ver como en las condiciones locales, el material técnico debe ser puesto en
practica para que el resultado obtenido sea el mejor posible”. De la lectura del
contrato se puede apreciar que se trata de un contrato de prestacion de servicios,
pero no para “asesorar’, “ayudar” o “auxiliar” con personal especializado en aras
de transmitir “conocimientos tecnoldgicos aplicados por medio del ejercicio de un
arte o técnica”, sino para “investigar’ en pro de “mejorar” las técnicas de Reologia
de todos los pintafiunas. Ahora, si bien la investigacion puede implicar
desentrafiar el conocimiento de lo solicitado para su posterior transmision y
usufructo por parte de la empresa, no debe confundirse la transferencia de
conocimientos con la asistencia misma, puesto que el conocimiento puede
transmitirse “sin que exista el aporte adicional de una asistencia técnica’. De
hecho, en el contrato se advierte que la demandante se comprometié a comprar y
usar con exclusividad, las formulaciones y bases semi-elaboradas, fruto de la
investigacién que la empresa Research-cos S.A le ofreciera, previa aprobacion y
recuento de las mismas por parte de la demandante. Esta clausula evidencia, adn
mas, que el contrato aludido concuerda con los requisitos de un contrato de
prestacion de servicio de consultoria, como lo alegé la demandante, que un
contrato de prestacion de servicio de asistencia técnica. En ese contexto,
partiendo del hecho de que el contrato que suscribio la demandante con la
sociedad extranjera no contiene los requisitos de un contrato de asistencia



técnica, no era pertinente que se exigiera el registro en el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, para reconocer los costos en que incurrid la empresa.
Ademas, para la procedencia del costo en el impuesto sobre la renta, en casos
como el presente, en los que el contratista es un residente en el exterior que no
esta obligado a expedir factura, el inciso tercero del articulo 771-2 del E.T., en
concordancia con el articulo 5° del Decreto 3050 de 1997, disponen que basta con
gue se acredite el contrato.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 771-2 / DECRETO
3050 DE 1997 — ARTICULO 5

DEDUCCIONES - Requisitos / RELACION DE CAUSALIDAD - Se mide por la
injerencia que tiene el gasto con la actividad productora de renta /
EXPENSAS NECESARIAS - No es requisito para que sean deducibles que a
instancia del gasto se genere un ingreso / INJERENCIA DEL GASTO - Debe
probarlo el contribuyente

La Sala reitera, por una parte, que por relacién 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). Por eso, también reitera
gue si bien el articulo 107 del E.T no exige que a instancia del gasto se genere un
ingreso, pues lo que exige es que tenga relacion de causa y efecto, pero no como
gasto-ingreso, sino como gasto-actividad (productividad), el contribuyente si esta
obligado a probar la injerencia que tuvo el gasto en la productividad de la
empresa. Como la demandante no aportd pruebas para probar dicha injerencia,
se confirmara la sentencia del a quo.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 107

DEDUCCION DE IMPUESTOS PAGADOS - Es deducible en su totalidad el
impuesto de industria'y comercio siempre que tenga relacién de causalidad
con la actividad productora de renta / IMPUESTO DE INDUSTRIA Y
COMERCIO - Es deducible en su totalidad / OBLIGACION TRIBUTARIA -
Exigibilidad / ANTICIPO - Expectativa de un impuesto a recaudar. Es
deducible cuando se causa efectivamente el impuesto / IMPUTACION DEL
ANTICIPO - Sélo procede cuando se concreta el pago

La Sala considera que le asiste la razon a la demandante, porque el articulo 115
del E.T. dispone que es deducible en su totalidad el impuesto de industria y
comercio que efectivamente se haya pagado durante el afio o periodo gravable,
siempre y cuando tuvieren relacion de causalidad con la renta del contribuyente.
El pago de la obligacion tributaria surge cuando ésta es exigible y se entiende que
es exigible cuando el impuesto a cargo se ha causado. El pago, ademas, puede
hacerse mediante cualquier forma autorizada en la Ley. La imputacion de un
anticipo a un impuesto constituye una forma de pago autorizada por la Ley, ya
que, el anticipo de cualquier impuesto equivale a dinero entregado al tesoro como
parte de un impuesto no causado. En esa medida, el Estado percibe el anticipo a
titulo de simple expectativa de un impuesto a recaudar, puesto que éste no se ha
causado. Esa expectativa se consolida a favor del Estado, cuando el impuesto,
efectivamente, se causa. Por eso, solo a partir de ese momento, el contribuyente
puede imputar el anticipo al impuesto para concretar el pago y, por ende, la
extincion de la obligacion tributaria en proporcion al monto imputado. Esto implica



gue los contribuyentes no pueden llevar como deducible el anticipo del impuesto
pagado.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 115

BENEFICIARIOS DE LAS DONACIONES - Requisitos pare reconocer la
deduccién / CERTIFICACION DE LA ENTIDAD DONATARIA — No es prueba
suficiente para que proceda la deduccién por donacion

Conforme con los articulos 125-1 y 125-3 del E.T., la demandante debia haber
probado: El reconocimiento de la Fundacion casa del Tolima, como persona
juridica sin animo de lucro, debidamente sometida en su funcionamiento a
vigilancia oficial. EI cumplimiento de la obligacion de presentar la declaracion de
ingresos y patrimonio o de renta, segun el caso, por el afilo inmediatamente
anterior al de la donacion, por parte de la Fundacién Casa del Tolima. La forma
del manejo de la donacion, por parte de la Fundacién Casa del Tolima. La forma
en que recibié el dinero, esto es, si cheque, tarjeta de crédito o a través de un
intermediario financiero. Acreditar la donacion, mediante certificacion de la entidad
donataria, firmada por Revisor Fiscal o Contador, en donde conste la forma, el
monto y la destinacion de la donacion, asi como el cumplimiento de las
condiciones sefialadas anteriormente

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 125-1 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 125-3

SANCION POR INEXACTITUD - Procede cuando no se prueban los egresos /
INTERPRETACION ERRONEA - Eximente para que proceda la sancién por
inexactitud

La Sala reitera que el articulo 647 del E.T. prevé que, en general, lo que se quiere
sancionar es la utilizacion en las declaraciones tributarias, o en los informes
suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o factores falsos,
equivocados, incompletos o desfigurados, puesto que todos estos adjetivos, en
dltimas, implican la inexistencia de los egresos que se llevan como costo,
deducciéon, descuento, exencion, pasivo, impuesto descontable, retencion o
anticipo, sin serlo, por una de las siguientes razones: o porque en realidad no
existen esos egresos; 0 porgue, aun existiendo, no se probaron; o porque, aun
probados, no se subsumen en ningln precepto juridico del Estatuto Tributario que
les de valor y fuerza para tener el efecto invocado, por carecer de las
solemnidades que exige ese Estatuto Tributario para darles la calidad de tales, a
menos que, en éste Ultimo caso se verifique la interpretacién errénea por parte del
contribuyente que lo haya inducido a apreciar de manera errénea la norma y a
subsumir los hechos econdmicos declarados en la misma. En este caso, el
demandante no probo que haya incurrido en interpretacion errénea del derecho,
sino en interpretacion errébnea de los hechos vy, por tanto, debe confirmarse la
sancion.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 647
NOTA DE RELATORIA: Salvamento de voto de la doctora Carmen Teresa Ortiz

de Rodriguez
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogotéd, D.C. Treinta 'y uno (31) marzo de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2007-00032-01(17150)
Actor: LABORATORIOS GHEM DE COLOMBIA LTDA.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la sentencia
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca proferida el 20 de febrero de 2008,
gue en la parte resolutiva dispuso:

“1. Reconocer personeria a la (sic) Dra. Maritza Rodriguez Camelo como
apoderada judicial de la Unidad Administrativa Especial de Impuestos de
los Grandes Contribuyentes de Bogota en los términos y para los efectos
del memorial poder conferido que obra al folio 263 del expediente.

2. DECLARASE la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revisién No.
310642005000099 de noviembre 30 de 2005 mediante la cual modifico la
declaracion de renta y complementarios correspondiente al afio gravable
2002, y la resolucién que resolvié el recurso de reconsideraciéon
modificando la liquidacion oficial de revisién No. 310662006000007 de
septiembre 18 de 2006 emanadas de la Administracion Especial de
Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogota, a cargo de la
sociedad LABORATORIOS GHEM DE COLOMBIA LTDA, con NIT
860.0540837-1.

3. Como consecuencia de la nulidad parcial de los actos acusados y a
titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE que la Liquidacion
Oficial del impuesto sobre la renta por el afio gravable 2002 a cargo de la
sociedad actora es la contenida en la parte motiva de esta providencia.

4. NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

5. En firme el presente proveido, y hechas las anotaciones
correspondientes, devuélvanse los antecedentes administrativos a la
oficina de origen y archivese el expediente. Por Secretaria devuélvase al
demandante y/o a su apoderado el remanente de lo consignado para
gastos del proceso.”

ANTECEDENTES PROCESALES

LA DEMANDA



La Sociedad LABORATORIOS GHEM DE COLOMBIA LTDA solicito la
nulidad de la liquidacion oficial de revision N° 310642005000099 del 30 de
noviembre de 2005, por medio de la cual, la Division de Liquidacion de la
Administracion de Impuestos de los Grandes Contribuyentes, modifico
oficialmente la liquidacién privada del impuesto de renta que presentd por el afio
gravable 2002. Asi mismo, la nulidad de la Resolucion No. 31066200600000 del
18 septiembre de 2006, proferida por la Division Juridica, que resolvio el recurso
de reconsideracion interpuesto contra la liquidacion mencionada.

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

Invoc6 como disposiciones violadas las siguientes:

- Estatuto Tributario, articulos 64,77,107,115,122, 125, 125-1, 125-2, 125-
3,616-2, 617, 618, 647,771-2, 774

- Decreto Reglamentario 3050 de 1997, articulos 3y 5

- Decreto 2123 de 1975, Articulo 2

- Decreto 259 de 1992, articulo 2

- Decreto 2649 de 1993, articulo 123

- C.C.A,, Articulo 84

El concepto de violacion?! lo fundamenté en los siguientes cargos:

I. Rechazo de costos de ventas por $221.790.000. Violacion de los
articulos 64, 107, 77y 771-2 del E.T; articulos 5 del Decreto 3050 de
1997 y 2 del Decreto 2123 de 1975.

1.1. Rechazo de Destrucciones por $56.293.000. Violacién de los
articulos 64, 77 y 107 del E.T.

e Violacion del articulo 64 del E.T. por aplicacién indebida.

La demandante puso de presente que la DIAN fundamenté la glosa en el
concepto tributario No. 061852 de septiembre 24 de 2002 proferido por la Oficina
Juridica de la entidad y en la Sentencia del Consejo de Estado proferida el 29 de
septiembre de 2005 (expediente 13706) que declaré la legalidad del concepto, en
cuanto precis6 que en aplicacién del articulo 64 del E.T. no era deducible la
provision de inventarios por concepto de faltantes de mercancias de facil
destruccion o pérdida.

Explicé que tuvo que destruir mercancias que fueron devueltas por defectos
en la calidad de produccion y que, contablemente, registré el hecho econémico
como “destruccion de inventario defectuoso” y que, en esa medida lo tomd como
un mayor valor del costo de ventas, mas no como deduccion al tenor del articulo
64 del E.T. Que, en consecuencia, la DIAN, mediante los actos demandados, viol6
el articulo 64 del E.T. por aplicacion indebida y que, por tanto, no eran aplicables,
a su caso, ni el concepto ni la sentencia citada.

Que, para el caso concreto eran aplicables la sentencia del Consejo de
Estado proferida el 27 de marzo de 1981 y el concepto de la Oficina Juridica de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales No. 047554 del 19 de junio de
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1998, en cuanto precisan “que los contribuyentes productores en cualquiera de las
etapas de produccion deben asumir como mayor valor del costo las pérdidas que
se causen en el proceso de transformacion (...)”

Adujo que la DIAN, en la resolucion que resolvio el recurso de
reconsideracion aceptd que era inaplicable al caso concreto el articulo 64 del E.T.,
pero que, sin embargo, mantuvo la glosa por $56.293.000, con fundamento en
ese mismo articulo, en virtud de que la DIAN, mediante Acta No. 002 de 2004 del
Comité de Direccion habia decidido “(...) no objetar las actuaciones adelfiantadas
en las diferentes dependencias y dentro de las distintas etapas, por no existir
unidad de criterio en las diferentes dependencias y dentro de las distintas etapas,
por no existir unidad de criterio en relacién con la deduccion de pérdidas de
inventario de mercancias de facil destruccion o pérdida frente a la aplicacion del
articulo 64 del Estatuto Tributario, condicionado en el tiempo hasta que existiera
una decision de la jurisdiccion contencioso administrativa”

Sefald que lo anterior configura “falsa motivacion”
e Violacion del articulo 107 del E.T., por falta de aplicacion.

La actora aleg0, que si en gracia de discusion se afirma que la destruccion
del inventario no es un costo sino un gasto, que ese gasto tendria el caracter de
expensa necesaria al tenor del articulo 107 del E.T y que, por lo tanto, era
aplicable a su caso, la sentencia del 25 de septiembre de 2006, proferida por
Consejo de Estado (Expediente 15032), en cuanto precisé que “los inventarios
defectuosos que no puedan ser consumidos o comercializados, deben ser
destruidos y considerados como una expensa necesaria, por lo tanto, debe
disminuir la renta liquida gravable del periodo correspondiente”.

Que eran aplicables tanto el articulo 107 del E.T. como la sentencia, pues
en el caso concreto habia probado (i) la destruccién y que esta ocurrié en el afio
2002, (ii) la relacion de causa efecto del gasto con la actividad productora de la
empresa (iii) la necesidad de la destruccion, pues la DIAN verificd que ésta
obedecié al cumplimiento de las normas de protecciéon del medio ambiente y
otras, (iv) la imposibilidad de consumir los bienes destruidos, (v) la destruccién
como préactica regular o normal de las empresas que ejecutan actividades como la
de la demandante, (vi) la proporcionalidad de la expensa y, por altimo (vii) que la
expensa no fue llevada como deduccién a titulo de gasto, sino como costo.

Por lo expuesto, la demandante solicité que la destruccién del inventario
fuera considerada como una expensa necesaria.

1.2. Rechazo del contrato de prestacion de servicios por
$165.496.800. Violacion de los articulos 771-2 E.T; 5° del D.R.
3050 de 1997; 2 del D.R. 2123 de 1975 y 2 del Decreto 259 de
1992.

La demandante puso de presente que suscribié un contrato de consultoria
por valor de $165.496.800 con la sociedad extranjera RESEARCH S.A., que tuvo
por objeto la prestacion de una asesoria por parte de RESEARCH S.A., para el
mejoramiento de la calidad de los productos.



Que sin embargo, la DIAN calific6 ese contrato como de asistencia técnica,
a efectos de exigir el registro de ese contrato ante el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, en atencion a lo dispuesto en el Decreto 259 de 1992.

Explicé que debido a que no acredit6 ese registro, la DIAN desconocio el
costo derivado del contrato, y aleg6 que, con ese proceder, la entidad demandada
incurrio en falsa motivacion, pues aprecié de manera equivocada el contrato
soporte del costo. Para el efecto, explico lo que era un contrato de asistencia
técnica, a partir de la definicién establecida en el articulo 2° del Decreto 2123 de
1975 y analizo, puntualmente, el contrato suscrito con la sociedad extranjera, para
concluir que se trataba de un contrato de consultoria no sujeto al articulo 2° del
Decreto 259 de 1992 y que, si asi fuera un contrato de asistencia técnica, la
inscripcién ante el Ministerio no era un requisito de procedencia para solicitar el
costo.

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

Sefal6 que cuando la DIAN resolvié el recurso de reconsideracion, acepto
que dicho contrato cumplia con los requisitos de existencia, validez y eficacia 'y
gue esa afirmacion dejaba en evidencia que los actos administrativos
demandados estaban viciados de nulidad.

Il. Rechazo de Otras deducciones por $238.207.990. Violacion de los
articulos 107, 122, 125, 125-1, 125-2, 125-3, 617, 771-2y 774 del E.T.,
84 del C.C.A.,y 123 del Decreto 2649 de 1993.

2.1. Rechazo de los gastos por concepto de viajes, alojamiento y
pasajes en cuantia de $211.752.942.

Dijo la demandante que la DIAN desconocio el gasto (i) por falta de comprobantes
externos con el lleno de los requisitos legales y (ii) porque no se cumplieron los
requisitos del articulo 107 del E.T.

Respecto de los comprobantes externos, adujo que los aporté al proceso,
pero que no fueron valorados por la DIAN.

Que, adicionalmente, respecto del cumplimiento de los requisitos con que
se debian aportar esos comprobantes, explicd que la DIAN exigio, que debian
acreditarse con el lleno de los requisitos previstos en el articulo 771-2 del E.T.

Explicé que los gastos en que incurrio fueron efectuados en el exterior y
gue, por eso, no era aplicable el inciso 3° del articulo 771-2 del E.T., -norma en la
gue supuestamente la DIAN fundamento la glosa -, en cuanto establece que el
costo debe estar soportado en documento equivalente que cumpla los requisitos
minimos que el Gobierno Nacional establezca, porque, segun dijo, esos requisitos
sé6lo se predican para los casos mencionados en el articulo 616-2 del E.T.,
referido a las operaciones realizadas por bancos, corporaciones financieras, etc.
Que, como los gastos analizados no concuerdan con los sefialados en el articulo
616-2, a los mismos no se les podia exigir que cumplan los requisitos previstos en
el articulo 3° del Decreto 3050 de 1997.



Que tampoco era aplicable a su caso el articulo 5° del Decreto 3050 de
1997, porgue esa norma regulaba los requisitos que se debian cumplir cuando se
pretende descontar el IVA pagado en contratos celebrados con extranjeros no
residentes y se hubiera practicado la retencion en la fuente de dicho impuesto.
Explicé que los gastos en que incurrio se derivaron de negocios juridicos que
celebro con extranjeros pero con efectos juridicos fuera del pais, que, ademas, no
causaban IVA.

Que, en el caso concreto, la DIAN debi6 verificar que las pruebas
aportadas, entre estas, ciertas facturas, cumplian los requisitos del articulo 617
del E.T., pero que como no lo hizo, incurrid en aplicacion indebida y errénea de las
normas citadas como violadas y en expedicion irregular de los actos por
desconocimiento de las pruebas aportadas.

Sefialé que en el caso concreto la norma aplicable era el articulo 122 del
E.T. que regula los costos o deducciones por expensas incurridas en el exterior
para la obtencion de rentas de fuente dentro del pais.

Explicé que conforme con tal norma, podia llevar como costo hasta el 15%
de la renta liquida, computada antes de los costos. Que, por eso, la sumatoria de
la renta liquida, que ascendi6 a $1.531.806.000, y los gastos en el exterior que
ahora se discuten, esto es, $211.752.942, arroja la suma de $17.43.58.942. Que
ese valor multiplicado por el 15% arroja un limite méximo a deducir de
$261.553.841,3. Que la demandante solicité una suma inferior a ese monto y que,
por tanto, su desconocimiento viola el articulo 122 del E.T.

En cuanto al cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 107 del
E.T. argument6 que se cumplian y, para el efecto, explicé lo que era la relacion
de causalidad, la necesidad y la proporcionalidad.

2.2. Rechazo del Impuesto de Industria y Comercio por $11.135.401.
Violacién del articulo 115 del Estatuto Tributario.

La demandante explicé que con el certificado del revisor fiscal de la
empresa acredité que habia pagado por concepto de impuesto de industria y
comercio un total de $63.707.401.

Que dentro de esos $63.707.401 habia incluido $36.084.000 por concepto
del ICA pagado el 25 de febrero de 2002, por el periodo fiscal del afio 2001.

Que, sin embargo, la DIAN sélo reconocié $24.949.000, porque, segun dijo,
la diferencia, esto es, los $11.135.401 glosados, correspondian al anticipo del ICA
liquidado y pagado en el afio 2001.

Adujo que ese rechazo es ilegal, porque los anticipos de los impuestos se
registran, contablemente, en el afio en que se efectian como una cuenta por
cobrar, cuenta que se consolida en el momento en el que el impuesto se causa,
esto es el 31 de diciembre de 2001. Que, por lo tanto, el impuesto de industria y
comercio se entendia efectivamente pagado cuando se consolidaba el anticipo
contra el impuesto definitivo, que, segun dijo, en el presente caso, ocurrio el 25 de
febrero de 2002.

2.3. Rechazo de Donaciones por $1.500.000.



e Donacion a la Parroquia de Nuestra Sefiora de Chiquinquira de
Alpujarra, Tolima ($800.000) y a la Parroquia Santa Ana de
Guamo, Tolima ($400.000). Donacién a la Fundacion Casa del
Tolima ($300.000)

La demandante puso de presente que la DIAN rechazo las donaciones a las
parroquias y a la Fundacion, porque no se cumplieron los requisitos establecidos
en los articulos 125-12 y 125-3% del E.T.

Explicd que si se cumplieron esos requisitos, asi:

La personeria juridica de las entidades donatorias las acredito precisando que las
parroquias son personas juridicas de carécter eclesiastico que gozan del
reconocimiento por parte del Estado Colombiano, de acuerdo con el articulo 4 de
la Ley 20 de 1994 (Concordato celebrado por el Estado Colombiano y la Santa
sede). Adujo que no se necesitaba probarse la existencia de la ley.

Sobre el requisito de cumplimiento de la obligacion de las donatarias de presentar
la declaracion de ingresos y patrimonio o de renta, segun el caso, por el afio
inmediatamente anterior al de la donacién, adujo que las parroquias no estaban
obligadas a presentar esas declaraciones, porque eran no contribuyente del
impuesto sobre la renta.

En cuanto al ultimo requisito, precisé que la contribucion se hizo mediante
depdsito en un establecimiento financiero. Para el efecto, identifico la forma, el
monto y la destinacién de la donacion.

Con respecto a la firma del revisor fiscal o contador, precisé que no era
aplicable a las parroquias, porque no estaban obligadas a llevar contabilidad.

En cuanto a la Fundacién Casa del Tolima, dijo que demostro el
cumplimiento de los requisitos para que procediera la deduccién con un certificado
suscrito por el Director Ejecutivo de la Fundacion.

Por ultimo, la demandante precis6 que la DIAN se limit6 a decir que se
habian incumplido los requisitos de los articulos 125-1 y 125-3 sin valorar cada
caso concreto con las respectivas pruebas.

2.4. Contribuciones y Afiliaciones ($1926.000)
La demandante explicé que la DIAN rechazé la deduccion porque los pagos

hechos a contribuciones y afiliaciones no cumplian las condiciones previstas en el
articulo 107 del E.T.

2 “Estatuto Tributario. ARTICULO 125-1. REQUISITOS DE LOS BENEFICIARIOS DE LAS DONACIONES. Cuando la entidad
beneficiaria de la donacién que da derecho a deduccion, sea alguna de las entidades consagradas en el numeral segundo del articulo 125,
debera reunir las siguientes condiciones:

1. Haber sido reconocida como persona juridica sin animo de lucro y estar sometida en su funcionamiento a vigilancia oficial.

2. Haber cumplido con la obligacién de presentar la declaracion de ingresos y patrimonio o de renta, segln el caso, por el afio
inmediatamente anterior al de la donacion.

3. Manejar, en dep6sitos o inversiones en establecimientos financieros autorizados, los ingresos por donaciones.”

3 “Estatuto Tributario. ARTICULO 125-3. REQUISITOS PARA RECONOCER LA DEDUCCION. Para que proceda el reconocimiento
de la deduccion por concepto de donaciones, se requiere una certificacion de la entidad donataria, firmada por Revisor Fiscal o
Contador, en donde conste la forma, el monto y la destinacion de la donacidn, asi como el cumplimiento de las condiciones sefialadas en
los articulos anteriores.

En ningun caso procederé la deduccidn por concepto de donaciones, cuando se donen acciones, cuotas partes o participaciones, titulos
valores, derechos o acreencias, poseidos en entidades o sociedades.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/estatuto_tributario_pr005.html#125

Con fundamento en doctrina judicial del Consejo de Estado, la demandante
preciso las razones por las cuales consider6 que tales expensas si cumplian los
requisitos de relacion de causalidad, necesidad y proporcionalidad.

Luego, detall6 que las contribuciones las hizo a Colomsat que era una
empresa que le prestaba el servicio de alojamiento de la pagina de internet de la
empresa. Que las afiliaciones las hizo a Fenalco, gremio que reune a los
comerciantes. Y, por ultimo relacioné los pagos que hizo a la Asociacion de
choferes de Colombia, por concepto de pdlizas de accidentes de transito; a la
Casa Editorial El Tiempo y al Instituto Nacional de Contadores publicos.

2.5. Gastos de Propaganday Publicidad ($11.893.647)

La demandante adujo que la DIAN desconocio los comprobantes internos y
externos que acreditaban el gasto por concepto de propaganda y publicidad.
Explicé cada item, asi:

e Bonificacién al sefior Felix Maria Gonzalez Pacheco ($5.400.000)

La demandante explicé que ese pago se hizo por concepto de premio a
vendedores, pero que fue desconocido por la DIAN, porque interpretd que se
trataba de un descuento en ventas, que no habia soporte de la erogacion ni
prueba que acreditara que no se hubiera solicitado esa expensa en otro renglon.
Dijo que para demostrar lo contrario aporto el recibo de caja C04042 de diciembre
9 de 2002 y la factura F19445. Adicionalmente, cit6 doctrina judicial del Consejo
de Estado que a su entender respaldaba las deducciones originadas en pagos
efectuados a trabajadores por mera liberalidad del empleador.

e Pagos a José Rosendo Gonzalez Pacheco ($4.745.183)

Explicé que ese pago correspondia al sueldo que habria devengado una
manicurista contratada para laborar en la ciudad de Venezuela contratada por el
sefior José R. Gonzélez, en calidad de Gerente Regional de la empresa en
Venezuela. Que, en ese entendido, la DIAN se equivoco puesto que le habia
exigido acreditar el pago mediante factura expedida por la manicurista, con lo
cual, dijo, la DIAN desconocié el articulo 771-2 del E.T.

Que, por el contrario, para probar la expensa, cumplié los requisitos
previstos en el articulo 3° del Decreto 3050 de 1997, pues aporté un documento
expedido por el sefior Gonzélez que contenia la identificacion de la manicurista, la
fecha de la transaccion, el objeto del gasto y la cuantia del pago.

Explicé que ese documento no discriminaba el IVA, porque este no se
causaba en la mentada operacion.
e Enrique Cedefio Cabanilla ($490.000)

Explicé que la expensa corresponde a gastos por publicidad y que, para el
efecto, aporto la factura correspondiente.

e Administracion del local 217 del Centro Comercial Hoguines
Trade Center ($1.258.382)



Explicd que ese gasto correspondia al pago de la Administracién del local y
gue la DIAN lo desconoci6, porque no entendié que se sufragara ese gasto
respecto de un local que iba a ser cerrado.

[ll. Sancién por inexactitud.

La demandante dijo que no era procedente puesto que no concurrian las
causales que establece el articulo 647 del E.T. Cit6 doctrina judicial del Consejo
de Estado y, luego, explico las razones por las cuales en cada glosa discutida, la
DIAN no demostré que habria incurrido en la inclusion de datos falsos, erréneos,
equivocados, incompletos o desfigurados.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la DIAN se opuso a los anteriores cargos en el mismo
orden en que fueron expuestos, asi:

Respecto de la Destruccion por $56.293.000 dijo que conforme con los
registros contables de la actora, llevo en la cuenta 739915 “provisiones” la
destruccion de inventarios y que, por eso, procedio a aplicar el articulo 64 del E.T.
gue regula ese tema. Que en esa medida, a la sumatoria del inventario inicial de
la actora ($1.389.061.000) mas las compras ($1.920.388.000) le aplico el 5%,
operacion que dio como resultado un total de $165.472.450. Que dado que la
demandante solicit6 como deduccion un total de $22.765.007, la diferencia de
estos dos valores arrojo un total de $56.292.557, que es el monto glosado.

Explicé que efectivamente el demandante habia solicitado como costo de
ventas un total de $216.554.121, por concepto de destruccion de inventarios, pero
que, fiscalmente no procedia pedir ese valor como costo de ventas por las
siguientes razones:

Adujo que respecto de la pérdida de aquella mercancia que fue vendida y
devuelta por los clientes, la legislacion tributaria exigia que para establecer el
costo de los activos movibles, habia contemplado el sistema de inventario
permanente y el juego de inventarios, y que sélo para éste ultimo caso, permitia la
disminucién del 5%. Cit6 el concepto N0.061852 del 24 de septiembre de 2002 y
doctrina judicial del Consejo de Estado para respaldar el argumento.

Precis6 que la destruccion del inventario defectuoso no era una erogacion
propia del proceso productivo que pueda llevarse como un mayor valor del costo,
por cuanto, en el caso concreto, se tratdé de productos terminados que fueron
devueltos.

Por ultimo, que si se dejara de aplicar el articulo 64 del E.T., tampoco
tendria derecho a la deduccion, pues la demandante estaba obligada a llevar el
inventario por el sistema de inventarios permanentes o continuos. Que en el caso
concreto, pese a lo expuesto, se le reconocit a la demandante el costo de ventas
gue declard, pero bajo las reglas del articulo 64 del E.T. y que, por eso, se le
aplico el limite porcentual previsto en esa norma, en atencion a la falta de unidad
de criterio que existia frente a la aplicacion de la misma y de las demandas
presentadas ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

En cuanto al costo derivado del contrato por $165.496.800, que la
demandante suscribio con la empresa extranjera RESEARCH-COS S.A., la DIAN
precisé que puso en duda la existencia de ese contrato, puesto que en este



constaba que las partes habian suscrito el contrato en la ciudad de Funza, pero
que para la fecha de suscripcion, el DAS habia certificado que la representante
legal de la sociedad extranjera no habia ingresado al Pais. Adicionalmente,
cuestiond que el contrato no reuniera los requisitos del articulo 107 del E.T. y el de
la inscripcion del mismo en el Ministerio de Comercio Industria y Turismo, habida
cuenta de que se trataba de un contrato de asistencia técnica. Respaldo su
argumento con la definicion del contrato de asistencia técnica prevista en el
articulo 1° del Decreto 259 de 1992, en doctrina de la DIAN y doctrina judicial del
Consejo de Estado, y en el contenido del contrato.

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

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

Sobre el desconocimiento de las otras deducciones por $238.207.990.,
la DIAN adujo que la demandante no demostro la relacion de causalidad entre la
realizacion del gasto y la obtencion de la renta, como tampoco la necesidad del
gasto para la obtencién de utilidades.

Que, ademas, la demandante no acredité que se cumplian los requisitos
establecidos en el articulo 771-2, 107 del E.T. y el Decreto 2649 de 1993 articulo
123.

Se refirié frente a cada glosa y a las pruebas aportadas para acreditar el
cumplimiento de las normas citadas y, en concreto, preciso las razones del
rechazo, asi:

En cuanto a la deduccién por viajes, alojamiento y pasajes por
$211.752.942, la DIAN acepté que los gastos por concepto de “viaticos” cumplian
los requisitos del articulo 107 del E.T. y, para el efecto, se apoyé en doctrina de la
misma entidad.

A partir de lo anterior, procedio a relacionar los documentos que aporto la
demandante y advirtié que ciertos documentos correspondian a comprobantes
internos. Habida cuenta de que considerd que esos comprobantes eran
insuficientes para evidenciar el beneficiario del servicio, el tipo de bien o el servicio
prestado a la persona beneficiaria de los viaticos, confirmo el rechazo. La misma
decision adopté respecto de los gastos respaldados con soportes internos
emitidas por los beneficiarios de los pagos, por carencia del documento soporte
externo emitido por el tercero, porque esa situacion imposibilitaba hacer el cruce
respectivo.

También rechaz6 como prueba ciertos tiquetes y facturas aportadas por la
demandante, porque no cumplian los requisitos de los articulos 617 y 771-2 del
E.T., porque no se habia probado el pago de los aportes parafiscales y las
retenciones en la fuente por concepto de salario y, porque, asi se consideraran



como salario los pagos soportados en esos documentos, la demandante no habia
aportado la prueba de la relacion laboral existente entre los beneficiarios de los
pagos y la empresa.

Sobre la deduccién del impuesto de Industriay Comercio por
$11.135.000, la DIAN preciso que conforme con los articulos 115 y 105 del E.T.,
era pertinente deducir el impuesto de industria y comercio, siempre y cuando se
hubiera pagado en el respectivo afio gravable en el que solicita la deduccion.

Explicé que la demandante pretendia deducir el anticipo que habia
abonado en el afio 2001, adicionalmente al impuesto efectivamente pagado por el
impuesto de Industria y Comercio en el afio 2002. Dijo que eso no era procedente,
porque el articulo 115 del E.T. era claro al determinar que la deduccién de
impuestos operaba en el afio gravable en que se realizaba el pago y siempre que
tales impuestos tuvieran relacion de causalidad con la actividad generadora de
renta. Precis6 que en el caso concreto estaba probado que la demandante pagé,
efectivamente $24.949.000 por concepto de ICA y no $36.084.000.

Respecto del rechazo de la deduccién por donaciones por $1.500.000,
la DIAN dijo que no eran procedentes, ya que las pruebas presentadas eran
insuficientes, puesto que la demandante no habia presentado el certificado del
donatario firmado por el revisor fiscal, documento que es exigidos de acuerdo con
el articulo125-2,125 -3 E.T.

La deduccién por contribuciones y afiliaciones por $1.926.000 fue
rechazada, porque considerd que los pagos hechos a ASOCHOCOL, Casa
Editorial el Tiempo, Instituto Nacional de Contadores, Cuota Sostenimiento
Fenalco y Colomant, no eran gastos utiles que tuvieran incidencia directa en la
obtencién de ganancias para la compafiia, ni eran gastos necesarios para la
realizacion del objeto social de la empresa.

Por ultimo, frente a los gastos de propaganday publicidad por
$11.893.647, la DIAN los rechazd, porque la demandante aporto recibos de cajay
notas contables, pero no aportd la factura en los términos exigidos por los
articulos 771-2, 615, 616-2 del E.T. y 123 y 124 del Decreto 2649 de 1993.

Precis6 que rechazé $5.400.000, correspondiente a “Descuento premio
vendedores”, porque, precisamente, se trataba de un descuento en ventas, que,
al tenor del articulo 26 del E.T., se restan de los ingresos brutos para obtener los
ingresos netos. Que, en esa medida, como la demandante no probé que no se
hubiera declarado como descuento en ventas en otro renglén, no era procedente
admitir la deduccion.

Sobre los gastos por publicidad y propaganda pagados a Gonzélez
Pacheco José Rosendo por $4.745.183, la DIAN precis6 que el rechazo
obedeci6 a la falta de documento soporte que cumpliera los requisitos del articulo
5° del Decreto 3050 de 1997. Que no obstante que la demandante adujo que esos
pagos se hicieron a manicuristas que no estaban obligadas a expedir factura o
documento equivalente, el documento aportado como prueba daba cuenta de que
el pago se hizo al sefior José Rosendo Gonzéalez Pacheco, persona que
pertenecia al régimen comun y, por tanto, obligada a facturar. Que, ademas, la
demandante habia alegado que el pago se realizé por concepto de publicidad, no
por pago a manicuristas. Que, ademas, a pesar de que obraba en el proceso una
carta que hacia referencia al pago hecho a una persona residente en el exterior,
no habia forma de hacer el cruce de esa informacion con el comprobante interno



gue daba cuenta del pago, puesto que el beneficiario del mismo era distinto a la
persona que se dice lo recibio.

En cuanto al pago efectuado a Enrique Cedefio Cabanilla por $490.082,
lo rechazo la DIAN por falta de prueba y porgue esa circunstancia le impidio
verificar que se cumplieran los requisitos del articulo 107 del E.T.

Por altimo, frente al gasto de Administracion del Local ubicado en el
Trade Center por $1.258382, la DIAN preciso que la demandante sélo aporté un
comprobante interno (nota contable) y que, por tanto, no habia prueba que
acreditara quien fue el beneficiario del pago, ni el origen de la obligacion ni del
nexo de la empresa con el inmueble.

Respecto de la sancién por inexactitud, la DIAN dijo que habia que
mantenerse, porque habia demostrado que la demandante incluyo,
voluntariamente, en la declaracion privada, cifras improcedentes, hecho tipificado
como infraccion en el articulo 647 del E.T.

También adujo que no se presentd una diferencia de criterios, pues no se
probaron los hechos en los que la demandante fundo sus pretensiones, por lo
tanto, dijo, era pertinente concluir que los datos registrados en la liquidacién
privada carecian de exactitud o eran equivocados, circunstancia que configura la
sancion por inexactitud.

SENTENCIA APELADA

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

En cuanto a los costos de ventas, decidié confirmar el rechazo de la
deduccién por destruccién de inventarios, y revocar el rechazo de los costos
derivados del contrato de prestacion de servicios.

Respecto de las otras deducciones, confirmé el rechazo de los pagos
efectuados por concepto de viajes, alojamiento y peajes, del ICA, la donacion a la
Fundacion Casa del Tolima, las afiliaciones y contribuciones, los gastos por
publicidad a José Rosendo Gonzalez, Enrique Cedefio y por la administracién del
local del Trade Center. Por otra parte, revocé el rechazo de las donaciones a las
parroquias y los gastos de publicidad por pagos efectuados a Felix Maria
Gonzélez. Levant6 la sancién por inexactitud, de manera proporcional a las glosas
revocadas.

Los fundamentos de la decisién se precisan asi:
Deduccion por destruccién de inventarios: Confirmé el rechazo de la glosa, por
las siguientes razones:

- Porque el articulo 64 del E.T. no era aplicable a contribuyentes que
desarrollaran actividades fabriles, como era el caso de la demandante.

- Porque los costos originados en la destruccion de materias primas, si bien
se pueden manejar contablemente como provisiones, fiscalmente no
pueden sustraerse de la base gravable del impuesto de renta.

- Porgue si bien la DIAN aplicé al caso de la demandante el articulo 64 del
E.T., en la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion rectifico
esa situacion.



- Porgue si en gracia de discusion se aceptara que la expensa por la
destruccion de inventario es un gasto, mas no un costo, la demandante
debié cumplir los requisitos de los articulos 77 y 107 del E.T.

- Porque al caso concreto tampoco era aplicable la sentencia del 26 de
septiembre de 2006, de la Seccion 42 del Consejo de Estado, porque en
ese pronunciamiento la Corporacion analizé la situaciéon de empresas que
tenian por objeto la fabricacion, produccién, venta y comercializacién de
productos biologicos, quimicos y farmaceéuticos para la sanidad humana,
animal y vegetal, objeto diferente al de la empresa demandante.

- Porqgue si bien en el expediente reposan las pruebas que dan cuenta de
que se llevé a cabo el proceso de destruccion e incineracion en el afio
2002, no reposaban en el expediente las actas de destruccion.

Costos derivados del contrato de prestacion de servicios: El Tribunal
revoco la glosa por las siguientes razones:

- Porgue conforme con los articulos 771-2, 2 y 3 del Decreto 3050 de 1997 y
12 del Decreto 1165 de 1996, los contribuyentes pueden descontar de la
base gravable del impuesto de renta, a titulo de costo o deduccion,
aguellas cifras que consten en facturas con el cumplimiento de los
requisitos legales o en los documentos equivalentes.

- Porque conforme con el contrato suscrito por la demandante vy
RESEARCH-COS S.A., se infiere que fue celebrado con un extranjero sin
residencia o domicilio en el pais.

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

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

Viajes, alojamiento y pasajes: el Tribunal confirmd el rechazo, porque las
pruebas aportadas permitian inferir gue no se cumplieron los requisitos del articulo
107 del E.T.

ICA: El Tribunal confirmoé el rechazo, porque de conformidad con los articulos 115,
105y 803 del E.T. la deduccion del impuesto procede sobre la totalidad
efectivamente pagada durante el afio o periodo gravable. Que, conforme con las
pruebas aportadas, se encontraba probado que la demandante en el afio 2002
pago6 $24.949.000.

Donaciones: El Tribunal revocé el rechazo de las deducciones por donaciones a
las parroquias, porque era improcedente exigir el cumplimiento de los requisitos
previstos en los articulos 125, 125-1, 125-2 y 125-3 del E.T., a los donatarios,
habida cuenta de que pertenecian a la iglesia catdlica y no eran contribuyentes del
impuesto sobre la renta, conforme con el articulo 23 del E.T. Que, en esa medida,
no era pertinente exigirles la certificacion del revisor fiscal o contador, pues
bastaba la certificacion del parroco.

El Tribunal confirmdé el rechazo de la deduccion por donacién a la Fundacién Casa
del Tolima, porque la demandante no acreditd el cumplimiento de los requisitos
previstos en los articulos 125-1y 125-3 del E.T. Explicé que la certificacion que



habia expedido el director de la fundacion, precisaba el monto, pero no explicaba
la forma en que recibio la donacion y menos aun, la destinacion de la misma.

Afiliaciones y contribuciones: El Tribunal confirmé el rechazo de la deduccion,
porque las pruebas aportadas por la demandante permitian inferir que esas
deducciones no cumplian los requisitos del articulo 107 del E.T.

Gastos por publicidad: El Tribunal revocé el rechazo de la deduccion por los
pagos efectuados a Felix Maria Gonzalez, porque, segun dijo, la DIAN confundi6
la nocion de descuentos en ventas, con el reconocimiento de un premio a un
vendedor por las ventas realizada. Que la DIAN, ademas, no probo que el
demandante hubiera llevado como costo de ventas, a titulo de costo de ventas,
esa expensa. Que, la expensa en la que incurrié la demandante constituia un
estimulo econémico que cumplia los requisitos del articulo 107 del E.T. Y que, por
altimo, la DIAN no cuestiond el renglén IR correspondiente a devoluciones,
descuentos y rebajas, para demostrar que la demandante trato la expensa como
descuento en ventas.

El Tribunal confirmd el rechazo de la deduccion por pagos efectuados a José
Rosendo Gonzalez, porque las pruebas que aport6 la demandante no daban
cuenta de la persona que presto el servicio. Que no obstante que el sefior
Gonzélez habia certificado que contratd a cierta manicurista y que le pago cierta
cantidad de dinero, ese documento no ofrecia certeza de que la expensa se
hubiera hecho a la manicurista. En sintesis, que no obraba en el expediente el
soporte externo de la expensa, sea la factura u otro documento equivalente.

El Tribunal confirmd el rechazo de la deduccion por el pago efectuado a Enrique
Cedefio, porque las pruebas documentales aportadas no daban certeza del pago
de la suma discutida, primero, porque no coinciden con la cuantia de la glosay,
segundo, porque no existe certeza de la destinacién de los productos que, segun
dijo la demandante, fueron regalados con fines publicitarios.

Administracion del local del Trade Center. El Tribunal confirmé el rechazo de la
expensa porgue la prueba que obraba en el proceso no era suficiente para probar
gue efectivamente se trataba de gastos de publicidad deducibles, en la medida
gue esa prueba no daba cuenta de que se tratara de gastos de publicidad pues no
se acreditaba la propiedad del local y, por ende, la obligacién de la actora para
efectuar ese pago.

Por lo expuesto, el Tribunal levantd proporcionalmente la sancion por inexactitud
respecto de las glosas revocadas.

EL RECURSO DE APELACION

Las partes interpusieron el recurso de apelacion en lo que les fue
desfavorable.

Recurso de apelacion de la DIAN.

La DIAN insistié en que no eran deducibles los costos derivados del
contrato de prestacion de servicios en cuantia de $265.496.800, las donaciones a
las parroquias en cuantia de $1.200.000 y los gastos por publicidad a Felix Maria
Gonzélez por $5.400.000. Para el efecto, reiter6 los argumentos de la
contestacion de la demanda.



Recurso de apelacion de la demandante:

La demandante manifesté su inconformidad con la sentencia del Tribunal
en los siguientes términos:

e Destruccién de inventario por $56.293.000:

La demandante adujo que la sentencia de primera instancia reconocia la
aplicacion indebida del articulo 64 del E.T.. Que, sin embargo, no declaro la
nulidad de los actos por violacion de la norma sustancial.

Sefialo que el Tribunal a quo desconocio la doctrina judicial del Consejo de
Estado, en especial, la sentencia del 26 de septiembre de 2006 (expediente
15032). Que el caso de la empresa era analogo al resuelto en esa sentencia,
porque la empresa, en virtud de normas especiales, también estaba obligada a
destruir inventarios defectuosos o de mala calidad en cumplimiento de normas
sanitarias, para evitar la afectacion de la salud. Para el efecto, cit6 la Decision 516
de la Comunidad Andina, la Norma técnica armonizada de buenas practicas de
manufactura cosmética de la OMS. Explic6 que al INVIMA le correspondia
verificar el cumplimiento de esas normas.

En cuanto a que la expensa no podia llevarse como costo de ventas,
porque ese costo de ventas corresponde a un costo ya imputado en la etapa de
produccion, explicé que ese argumento no fue objeto de discusion en la via
gubernativa y que, ademas, la DIAN, en la pagina 12 de la Liquidacion Oficial,
reconocio que la demandante no solicitd doblemente el costo aludido.

Que tampoco era objeto de discusion el hecho probado de la destruccion
de los inventarios, puesto que la DIAN jamas puso en duda la veracidad de la
destruccion, ni puso en duda la certeza y legalidad de la contabilidad de la
demandante. Que, por el contrario, en la liquidacion oficial habia dado por
probado ese hecho, con fundamento en las pruebas que obraban en los folios 312
a 313,398 a 399, 1147 a 1159, 1526 a 1528, 1587 a 1852 del expediente. Por
altimo, precis6 que aporté certificado de revisor fiscal que, al tenor del articulo 777
del E.T. tenia pleno valor probatorio.

e Otras deducciones:

Argumento con doctrina judicial del Consejo de Estado que los gastos por
viajes, alojamiento y pasajes, por $211.752.942 cumplian los requisitos del
articulo 107 del E.T. y que, por tanto, conforme con esa doctrina, la demandante
no tenia la obligacion de probar que incrementé el ingreso de la empresa.

En cuanto al rechazo del ICA, insistié en la procedencia del gasto, con
fundamento en los mismos argumentos de la demanda.

Para la donacién a la Fundacién Casa del Tolima, insistié en que era
suficiente la prueba que habia aportado.

Insistié en que la deduccion por contribuciones y afiliaciones cumplian los
requisitos del articulo 107 del E.T.

Respecto de los gastos de Propaganda y publicidad, dijo que para el caso
del sefior José Rosendo Gonzalez, la DIAN no debi6 exigir la presentacion de
factura o documento equivalente, porque, segun dijo, la manicurista que el sefior



Gonzalez contraté era una persona con domicilio en el exterior y que como ella
era la beneficiaria del pago, la DIAN incurrio en error al interpretar que el
beneficiario del pago era el sefior José Rosendo Gonzalez. En lo demas, insistio
en los argumentos de la demanda.

En cuanto a los pagos efectuados a Enrique Cedefio y por concepto de
administracion del local ubicado en la ciudad de Cali, la demandante adujo que el
Tribunal no valor6 adecuadamente las pruebas aportadas.

Por lo expuesto, reiteré que no se configuraron los presupuestos del
articulo 647 del E.T. para imponer la sancion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La DIAN reiter6 lo que expuso en la contestacion de la demanda, en los
alegatos de conclusion y en el recurso de apelacion.

La demandante, reiterd lo que expuso en la demanda y en el recurso de
apelacion.

El Ministerio Publico no se pronuncio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

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

I. Rechazo de costos de ventas por $221.790.000. Violacién de los
articulos 64, 107, 77y 771-2 del E.T; articulos 5 del Decreto 3050 de
1997 y 2 del Decreto 2123 de 1975.

1.1. Rechazo de Destrucciones por $56.293.000. Violacién de los
articulos 64, 77 y 107 del E.T.

Destruccion de inventario por $56.293.000. Recurso de apelacion de la
demandante.

Para resolver el presente cargo, la Sala destaca los siguientes hechos como
probados:

- De conformidad con el analisis que hizo la DIAN sobre la contabilidad de la
actora, dio por probado el hecho de que la demandante solicitd, en el
renglon 33 “costo de ventas”, entre otras cifras, la de $221.765.000
discriminada asi:

Cuenta Concepto Valor

733595 Otros destrucciones 5.210.885




739915 Provisiones $216.554.122

Total valor llevado al $221.765.007
costo

- La DIAN también explico que a la demandante se le solicitaron los soportes
de la cuenta 739915 “Provisiones” y que mediante certificado de revisor
fiscal, la demandante adujo que el monto de $216.554.122 correspondia a
destruccion de productos de inventario.

- Asi mismo, que mediante los comprobantes
V00160/182/184/187/188/189/195/215/228 (folios 1607 a 1670), la
demandante probd que los clientes le habian devuelto la mercancia por
razones como ‘“evaporaciéon, presentacion y decoloracién” y, que de
acuerdo a la forma en que se contabilizd tal hecho econémico, demostrd
gue no habia solicitado doble costo.

- En virtud de lo anterior, la DIAN decidi6é reconocer el costo aludido, pero
bajo las reglas del articulo 64 del E.T., es decir, que reconocid el costo,
pero con el limite del 5% previsto en la citada norma, asi: a la sumatoria del
inventario inicial de la actora ($1.389.061.000) mas las compras
($1.920.388.000) le aplico el 5%, operacion que dio como resultado un total
de $165.472.450. Dado que la demandante solicit6 como deduccién un
total de $221.765.007, la diferencia de estos dos valores arrojo un total de
$56.292.557, que es el monto glosado.

Pues bien, para resolver la controversia, la Sala precisa que la demandante
insiste en que los actos demandados son nulos por aplicacion indebida del
articulo 64 del E.T., puesto que, para el caso concreto la norma aplicable era el
articulo 107 del E.T.

El Tribunal a quo, no obstante que reconocié que el articulo 64 E.T. no era
aplicable al caso concreto, decidié6 mantener la glosa, porque consider6 que los
costos originados en la destruccién de materias primas, si bien se pueden
manejar contablemente como provisiones, fiscalmente no pueden sustraerse de la
base gravable del impuesto de renta. Considerd que tampoco era aplicable al
caso concreto la sentencia del 26 de septiembre de 2006, de la Seccidon 42 del
Consejo de Estado, porque en ese pronunciamiento la Corporacién habia
analizado la situaciéon de cierta empresa que tenia por objeto la fabricacion,
produccion, venta y comercializacion de productos biolégicos, quimicos y
farmacéuticos para la sanidad humana, animal y vegetal, objeto diferente al de la
empresa demandante.

La Sala, en esta oportunidad, decide revocar la decision del Tribunal,
puesto que le asiste razon a la demandante cuando alega que el articulo 64 del
E.T. no es aplicable al caso concreto y que, conforme con la doctrina judicial de la
Sala, que decidio inaplicar el a quo, hechos econémicos como el planteado por la
demandante se subsumen en el articulo 107 del E.T., es decir, que las expensas
por destruccion obligatoria de inventario, en virtud de disposiciones legales,
cumplen los requisitos del articulo 107 del E.T. y, por ende, es procedente que se
incluyan como costo.

Dado que en el presente caso esta probado, y eso no lo discute la DIAN,
gue la demandante incurrié en costos en cuantia de $216.554.122, no era
pertinente que la entidad demandada aplicara el limite porcentual previsto en el




articulo 64 del E.T. para glosar $56.293.000, puesto que, este monto esta incluido
dentro del total de costos probados.

Por lo expuesto, prospera el recurso de apelacion de la demandante y, por
tanto, se revocara, en este sentido, la sentencia del Tribunal.
Rechazo de costos por contrato de prestacién de servicios por $165.496.800.
Recurso de apelaciéon de la DIAN

La Sala pone de presente que el Tribunal a quo decidié que era procedente
la deduccion de los costos derivados del contrato de prestacion de servicios en
cuantia de $165.496.800.

Conforme se preciso, la DIAN no cuestiond, puntualmente, las razones de
la decisién del a quo, sino que se remitio a los argumentos que expuso en los
actos administrativos demandados y en la contestacion de la demanda. Conforme
con dichos argumentos, no era procedente aceptar como costo la cifra de
$265.496.800 correspondiente al contrato que celebré la demandante con la
Sociedad extranjera RESEARCH-COS S.A., porque para la DIAN ese contrato
reunia los requisitos de un contrato de asistencia técnica y como tal, para que
pueda aceptarse el costo, ese contrato debid inscribirse en el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo.

La Sala confirmard la decision del a quo, por las siguientes razones:
El articulo 2 del Decreto 2123 de 1975 define la asistencia técnica, asi:

‘Decreto 2123 de 1975. Articulo 2°. Entiéndase por asistencia técnica la
asesoria dada mediante contrato de prestacion de servicios incorporales,
para la utilizacién de conocimientos tecnoldgicos aplicados por medio del
ejercicio de un arte o técnica.

Dicha asistencia comprende también el adiestramiento de personas
parala aplicacion de los expresados conocimientos.” (negrilla fuera de
texto)

La doctrina ha precisado que la asistencia técnica consiste “en el aporte, a
quien debe hacer ciertos trabajos, de su concurso, de su experiencia, de sus
herramientas y de su colaboracion técnica. Generalmente, el contrato precisa la
asistencia técnica que debe prestarse durante las diferentes etapas en que se
desenvuelvan los trabajos.™

En el mismo sentido se ha precisado que la asistencia técnica es un
“auxilio, un apoyo, pero en posicion de sequndo, de consejero. Asistencia y ayuda
son sinénimos, y “ayuda” se encuentra cerca de “asistencia” y ésta recuerda el
espiritu con su etimologia, que es “asistir, estar presente cerca de alguien, y
puede principalmente significar que una persona fisica esta presente para ver
como en las condiciones locales, el material técnico debe ser puesto en practica
para que el resultado obtenido sea el mejor posible™

4 Marco Antonio Velilla Moreno. Introduccién al Derecho de los Negocios. Los nuevos dominios de la “administrativizacion
del derecho comercial. Bibliotheca Millennio. Coleccién Derecho Econémico y de los Negocios. El Navengante Editores.
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota 2002.

5 Jacques-Henri Gaudin, citado por Marco Antonio Velilla en Op. Cit. 4



En ese contexto, la Sala precisa que en el proceso se encuentra probado
gue la demandante suscribio un contrato con la sociedad RESEARCH-COS S.A.
cuyo objeto, literalmente, era el siguiente:

‘EL CONTRATISTA y/o CONSULTOR/ANALISTA, acuerdan celebrar el
presente contrato de prestacion de Servicios Profesionales de
Consultoria técnica, Analitica y Asesoria Cientifica para Desarrollo y
Mejoramiento de las Lineas Nuevas y Existentes de Productos que
comercialice.

EL CONTRATANTE, el cual se regira por las siguientes clausulas y
condiciones: Primera —EXCLUSIVIDAD, CONFIDENCIALIDAD Y
RESERVA INDUSTRIAL Research Cos S.A., EL CONTRATISTA y/o
CONSULTOR/ANALISTA, se compromete para con EL LABORATORIO a
investigar Cientifica y tecnolégicamente en forma exclusiva y confidencial
en su Sede Principal en la Republica de Panama, o en la Republica de
Colombia en la sede de EL LABORATORIO o en el futuro en una sucursal
o subsidiaria ubicada en cualquier otro pais donde EL LABORATORIO
decida establecer sus actividades manufactureras y mercantiles. Ademas,
EL CONTRATISTA y/o CONSULTOR/ANALISTA, se compromete, a
guardar las correspondientes Reservas Industriales por tiempo indefinido
y/o de por vida a favor de EL LABORATORIO (Laboratorios Ghem de
Colombia Ltda.), o hasta que EL LABORATORIO le autorice debidamente
por Escrito, su voluntad de Entregar a titulo de Venta y/o Cesion de
Derechos de Propiedad Intelectual Industrial y Legal generados durante la
vigencia de este contrato, con ocasion a los resultados obtenidos en la
ejecucion de este contrato. Segunda. OBJETO PRINCIPAL Y/O
PROYECTO INICIAL: En principio y por un periodo de dos (2) afios
contados a partir de la firma de este contrato EL CONTRATISTA y/o
CONSULTOR/ANALISTA se compromete a trabajar insistentemente en la
investigacion y mejora de la parte Reoldgica de todos los Pintaufias, por
linea de productos que conforman la columna vertebral de EL
LABORATORIO y especificamente dentro de los siguientes aspectos...”
(Subrayas fuera de texto)

De la lectura del contrato se puede apreciar que se trata de un contrato de
prestacion de servicios, pero no para “asesorar”, “ayudar” o “auxiliar” con personal
especializado en aras de transmitir “conocimientos tecnoldgicos aplicados por
medio del ejercicio de un arte o técnica”, sino para “investigar” en pro de “mejorar”

las técnicas de Reologia® de todos los pintafiunas.

Ahora, si bien la investigacion puede implicar desentrafiar el conocimiento
de lo solicitado para su posterior transmisién y usufructo por parte de la empresa,
no debe confundirse la transferencia de conocimientos con la asistencia misma,
puesto que el conocimiento puede transmitirse “sin que exista el aporte adicional
de una asistencia técnica™

6 Reologia. 1. m. Fis. Estudio de los principios fisicos que regulan el movimiento de los fluidos.

7 “Todo esto nos conduce a afirmar que la asistencia técnica es independiente de la transmision de conocimientos,
patentables o no, y que dicha asistencia consiste, entonces, “en una ensefianza, en una iniciacién que se refiere a
conocimientos técnicos [27]. A pie de pagina se precisa que “En la préactica se entiende por asistencia técnica la formacion
general y la formacién inicial que se hace del personal de una empresa. Aunque puede referirse también a la escogencia
de equipos, materias primas, etc.” Op. Cit. 4



De hecho, en el contrato se advierte que la demandante se comprometio a
comprar y usar con exclusividad, las formulaciones y bases semi-elaboradas, fruto
de la investigacion que la empresa Research-cos S.A le ofreciera, previa
aprobacion y recuento de las mismas por parte de la demandante. Esta clausula®
evidencia, alin mas, que el contrato aludido concuerda con los requisitos de un
contrato de prestacion de servicio de consultoria, como lo alegé la demandante,
que un contrato de prestacion de servicio de asistencia técnica.

En ese contexto, partiendo del hecho de que el contrato que suscribi6 la
demandante con la sociedad extranjera no contiene los requisitos de un contrato
de asistencia técnica, no era pertinente que se exigiera el registro en el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo, para reconocer los costos en que incurrio la
empresa.

Ademas, para la procedencia del costo en el impuesto sobre la renta, en
casos como el presente, en los que el contratista es un residente en el exterior
que no esta obligado a expedir factura, el inciso tercero del articulo 771-2 del E.T.,
en concordancia con el articulo 5° del Decreto 3050 de 19979, disponen que basta
con que se acredite el contrato.

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

Por lo expuesto, no prospera el cargo de apelacion de la DIAN.
II. Otras Deducciones por $238.207.990.

2.1. Rechazo de los gastos por concepto de viajes, alojamiento y
pasajes en cuantia de $211.752.942

Habida cuenta de que la DIAN rechaz6 el gasto, porque la demandante no
acreditd el cumplimiento del articulo 107 del E.T., y que el Tribunal a quo confirmo
el rechazo, por las mismas razones, la demandante, recurri6 la decisién. Para el
efecto, citd doctrina judicial del Consejo de Estado que ilustra sobre los requisitos
de relacién de causalidad, necesidad y proporcionalidad, para afirmar que los
gastos por viajes, alojamiento y pasajes, por $211.752.942 cumplian tales
requisitos y que, por tanto, conforme con esa doctrina, la demandante no tenia la
obligacion de probar que increment6 el ingreso de la empresa.

Pues bien, la Sala reitera, por una parte, que por relacién 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) 1°.

8 Clausula séptima del contrato referida a las obligaciones de la demandante para con la empresa extranjera.

9 ARTICULO 50. DOCUMENTOS EQUIVALENTES A LA FACTURA. Ademas de los contemplados en otras disposiciones,
constituyen documentos equivalentes a la factura los siguientes:

(--)

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

10 Entre otras, ver sentencias de 25 de septiembre de 1998, exp. 9018, C.P. Delio Gémez 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 Barcenas.



Por eso, también reitera que si bien el articulo 107 del E.T*! no exige que a
instancia del gasto se genere un ingreso, pues lo que exige es que tenga relacion
de causa y efecto, pero no como gasto-ingreso, sino como gasto-actividad
(productividad), el contribuyente si esta obligado a probar la injerencia que tuvo el
gasto en la productividad de la empresa.

Como la demandante no aportdé pruebas para probar dicha injerencia, se
confirmard la sentencia del a quo. Por lo tanto, no prospera el recurso de
apelacion de la demandante.

2.2. Rechazo del Impuesto de Industria y Comercio por $11.135.401.
Recurso de apelacién de la demandante.

Sobre esta glosa, la Sala precisa que las partes no discuten el derecho de
la demandante a llevar como impuesto deducible, al tenor del articulo 115 del
E.T., el impuesto de industria y comercio. Lo que discute la demandante, y que no
reconoce la DIAN ni el Tribunal a quo, es que tenia derecho a llevar como
deducible el monto total del ICA causado y pagado en el afio gravable en el que
se lleva la deduccidn, asi parte de la obligacion fiscal se extinga mediante la
imputacion del anticipo pagado en el afio inmediatamente anterior.

La Sala considera que le asiste la razon a la demandante, porque el articulo
115 del E.T. dispone que es deducible en su totalidad el impuesto de industria y
comercio que efectivamente se haya pagado durante el afio o periodo gravable,
siempre y cuando tuvieren relacién de causalidad con la renta del contribuyente.

El pago de la obligacion tributaria surge cuando ésta es exigible y se
entiende gque es exigible cuando el impuesto a cargo se ha causado. El pago,
ademas, puede hacerse mediante cualquier forma autorizada en la Ley. La
imputacién de un anticipo a un impuesto constituye una forma de pago autorizada
por la Ley, ya que, el anticipo de cualquier impuesto equivale a dinero entregado
al tesoro como parte de un impuesto no causado. En esa medida, el Estado
percibe el anticipo a titulo de simple expectativa de un impuesto a recaudar,
puesto que éste no se ha causado. Esa expectativa se consolida a favor del
Estado, cuando el impuesto, efectivamente, se causa. Por eso, s6lo a partir de
ese momento, el contribuyente puede imputar el anticipo al impuesto para
concretar el pago y, por ende, la extincién de la obligacion tributaria en proporcién
al monto imputado. Esto implica que los contribuyentes no pueden llevar como
deducible el anticipo del impuesto pagado.

En el caso concreto el demandante dijo que, mediante certificado del
revisor fiscal, la empresa probé que habia pagado por concepto de impuesto de
industria y comercio un total de $63.707.401 y que dentro de ese monto estaba
incluida la cifra de $36.084.000 por concepto del ICA pagado el 25 de febrero de
2002, por el periodo fiscal del afio 2001.La demandante explic6 que parte de ese
impuesto se pago con el anticipo que habia declarado el afio inmediatamente
anterior, anticipo que ascendia a $11.135.401, que corresponde a la cantidad
glosada. Sin embargo, verificada la declaracion de ICA aportada al expediente'?,
se aprecia que el monto del anticipo ascendia a $9.331.000. El resto, esto es, el

11 «“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 relacion 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.”
12 Folio 1461 del cuaderno 7 de los antecedentes administrativos



$1.804.000 corresponde a descuento por plazo, lo que implica que, el
demandante, en realidad pago $26.753.000, por concepto de ICA.

En consecuencia, habida cuenta de que para la Sala la imputacion del
anticipo al monto total de impuesto debido corresponde a una forma de pago, es
procedente reconocer como parte del impuesto deducible la cifra de $9.331.000
En consecuencia, prospera el cargo de apelacion de la demandante.

2.3. Rechazo de donaciones por $1.500.000. Recurso de apelacion
de las partes.
e Donacion a la Parroquia de Nuestra Sefiora de Chiquinquira de
Alpujarra, Tolima ($800.000) y a la Parroquia Santa Ana de
Guamo, Tolima ($400.000). Recurso de apelacion de la DIAN.

La Sala precisa que la DIAN rechaz6 la glosa, porque considero que la
demandante no acredit6é el cumplimiento de los requisitos establecidos en los
articulos 125-1y 125-3 del E.T.

El Tribunal a quo le dio la razén a la demandante habida cuenta de que las
parroquias pertenecian a la iglesia catolica y no eran contribuyentes del impuesto
sobre la renta, conforme con el articulo 23 del E.T. y que, por tanto, no era
pertinente exigirles la certificacion del revisor fiscal o contador, pues bastaba la
certificacion del parroco.

La DIAN, en el recurso de apelacion, insiste en que si debia exigirse a tales
donatarios el certificado aludido. La Sala, en esta oportunidad, confirma la
decision del Tribunal, pues no es pertinente exigir a un sujeto no obligado a llevar
contabilidad, una certificacion contable. Dado que la DIAN no discutié sobre los
otros requisitos previstos en los articulos 125-1y 125-3 del E.T., la Sala no se
pronunciara sobre los mismos. En consecuencia, no prospera el recurso de
apelaciéon de la DIAN.

e Donacion a la Fundacion Casa del Tolima ($300.000). Recurso
de apelacion de la demandante.

Sobre esta glosa, la Sala precisa que el Tribunal confirmoé el rechazo, por
falta de prueba. La demandante insiste en que la prueba que aporté es suficiente.
La Sala, en esta oportunidad, considera que no es suficiente esa prueba, porque
el certificado suscrito por el Director Ejecutivo de la Fundacién, simplemente
certifica lo siguiente:

“Que recibimos de LABORATORIOS GHEM DE COLOMBIA LTDA.,
identificado con NIT 860.054.837-1, la suma de Trescientos mil pesos mcte.
($300.000) por concepto de donacién”

Conforme con los articulos 125-1y 125-3 del E.T., la demandante debia haber
probado:

1. El reconocimiento de la Fundacién casa del Tolima, como persona juridica
sin animo de lucro, debidamente sometida en su funcionamiento a
vigilancia oficial.

2. El cumplimiento de la obligacién de presentar la declaracion de ingresos y
patrimonio o de renta, segun el caso, por el afio inmediatamente anterior al
de la donacion, por parte de la Fundacion Casa del Tolima.



3. La forma del manejo de la donacién, por parte de la Fundacion Casa del
Tolima.

4. La forma en que recibid el dinero, esto es, si cheque, tarjeta de crédito o a
través de un intermediario financiero.

5. Acreditar la donacién, mediante certificacibn de la entidad donataria,
firmada por Revisor Fiscal o Contador, en donde conste la forma, el monto
y la destinacibn de la donacion, asi como el cumplimiento de las
condiciones sefialadas anteriormente.

En consecuencia, no prospera el recurso de apelacion de la demandante.

2.4. Contribuciones vy afiliaciones por $1926.000. Recurso de
apelacion de la demandante.

El gasto fue rechazado por la DIAN, porgue no cumplia los requisitos del
articulo 107 del E.T. y asi lo verifico el Tribunal a quo. En esta oportunidad, la Sala
confirma la decisién del Tribunal, porque en el recurso, la demandante insiste en
que tales gastos cumplen los requisitos del articulo 107 del E.T., pero no lo
demuestra, puesto que no aporto la prueba que permita inferir la incidencia del
gasto en la actividad productora de renta de la empresa.

2.5. Gastos de Propaganday publicidad por $11.893.647. Recurso de
apelacion de las partes.

e Gastos por publicidad a Felix Maria Gonzalez por $5.400.000.

La Sala pone de presente que la DIAN rechazé el gasto por $5.400.000,
porque, segun dijo, correspondian a descuento en ventas. El Tribunal accedio a la
pretension de la demandante de reconocer esta glosa, porque, segun dijo, la
DIAN confundio la nocion de descuentos en ventas, con el reconocimiento de un
premio a un vendedor por las ventas realizadas. Ademas, porque la DIAN no
probé que el demandante hubiera llevado, a titulo de costo de ventas, esa
expensa, pues no cuestiond el renglon IR correspondiente a devoluciones,
descuentos y rebajas, para demostrar que la demandante trat6 la expensa como
descuento en ventas.

Por otra parte, el Tribunal consider6 que tales premios constituian un
estimulo econémico que cumplia los requisitos del articulo 107 del E.T.

La DIAN, en el recurso de apelacion, se atiene a lo que dijo en la
contestacion de la demanda, es decir, insiste en que la expensa tiene la
naturaleza de un descuento en ventas. Para la Sala, el Tribunal a quo tiene razén
en cuanto a que la DIAN no demostrd que la expensa fuera un descuento en
ventas, pues no cuestiond el renglén IR correspondiente a devoluciones,
descuentos y rebajas, para demostrar que la demandante trat6 la expensa como
descuento en ventas. Asi mismo, le asiste razén al Tribunal en cuanto consideré
que los “premios” por ventas tienen relacidén de causalidad con la productividad de
la empresa, pues ello incentiva a los trabajadores a conseguir clientes para
incrementar las ventas y, en la medida en que se incrementan las ventas, pro
consecuencia se incrementan los ingresos de la empresa. Por lo tanto, no
procede el recurso de apelacion de la DIAN.

e Pagos efectuados a José Rosendo Gonzalez por $4.745.183.



El Tribunal confirmo el rechazo de la deduccién, porque las pruebas que
aporto la demandante no daban cuenta de la persona que presto el servicio. Que
no obstante que el sefior Gonzalez habia certificado que contraté a cierta
manicurista y que le pago cierta cantidad de dinero, ese documento no ofrecia
certeza de que la expensa se hubiera hecho a la manicurista. En sintesis, que no
obraba en el expediente el soporte externo de la expensa, sea la factura u otro
documento equivalente.

La demandante, en el recurso de apelacién insiste en que la DIAN no debié
exigir la presentacion de factura o documento equivalente a nombre del sefior
Gonzalez, porque, segun dijo, esa persona este sefior simplemente se limit6 a
contratar a una persona domiciliada en el exterior para que le prestara el servicio
de manicurista.

La Sala confirmara la decision del Tribunal, porque el demandante nada
dijo sobre las razones de la decision del a quo, referidas a la prueba que se debid
acreditar para demostrar que el prestador del servicio fue un residente en el
exterior y no el sefior Gonzalez. Por lo mismo, tampoco aporté nuevas pruebas
que permitan tener la certeza del hecho econdémico que se declar6 como gasto
deducible. No prospera el recurso de apelacion de la demandante.

e Pagos efectuados a Enrique Cedefio por $490.000 y pagos por
concepto de administracién del local 217 del Centro comercial
Holguines Trade Center por $1.258.382.

El Tribunal confirmé el rechazo de la deduccion por el pago efectuado a
Enrique Cedefio, porque las pruebas documentales aportadas no daban certeza
del pago de la suma discutida, primero, porgue no coinciden con la cuantia de la
glosa y, segundo, porque no existe certeza de la destinacion de los productos
que, segun dijo la demandante, fueron regalados con fines publicitarios.

También confirmé el rechazo de la deduccién por el pago efectuado por
concepto de administracion de un local comercial, porque la prueba que obraba
en el proceso no era suficiente para probar que efectivamente se trataba de
gastos de publicidad deducibles, en la medida que esa prueba no daba cuenta de
que se tratara de gastos de publicidad pues no se acreditaba la propiedad del
local y, por ende, la obligacién de la actora para efectuar ese pago.

El demandante adujo que el Tribunal no valoré adecuadamente las
pruebas.

Pues bien, para analizar la primera glosa, el Tribunal revisé los documentos
que figuran en los folios 158 a 161 del cuaderno principal. Valorados esos
documentos por esta Sala, arriba a la misma conclusion a la que lleg6 el Tribunal,
pues, evidentemente esos documentos corresponden a simples comprobantes
internos de la entidad, que dan cuenta de ciertos valores escritos mecanicamente,
gue no coinciden con los de la glosa propuesta por la DIAN. Ademas, en los
documentos también figuran ciertos valores escritos a mano alzada, cuya
sumatoria arroja el monto glosado. Si bien el articulo 261 del C.P.C. precisa que
los documentos alterados deben apreciarse de acuerdo con las reglas de la sana
critica, para la Sala, esas anotaciones no ofrecen la mas minima credibilidad
como soporte del gasto, pues no hay forma de determinar de donde salen esos
valores y la relacién que tienen con las cifras mecanografiadas.



Adicionalmente, si lo que la demandante pretendia probar es que incurrié
en costos de publicidad al destinar mercancia sin valor comercial, debi6 probar,
como lo dijo el a quo, el destino de esa mercancia a efectos de determinar si se
cumplié el objetivo publicitario.

En cuanto a los gastos de administracion, el Tribunal valoré la prueba que obra
en el folio 1433 del expediente que corresponde a la nota contable X00262 del 18
de julio de 2002 en la que se lee: el nombre de la cuenta propaganda y publicidad
por la suma de $1.258.382 a nombre de ADMON. TRADE CENTER por
administracion de julio de 2002. El Tribunal a quo tiene razon en cuanto a que esa
prueba no es suficiente para probar que efectivamente se trataban de gastos de
publicidad, que el local era de propiedad de la demandante y que un tercero
hubiera recibido ese pago. En consecuencia, no prospera el recurso de apelacion
de la demandante.

[ll. Sancion por inexactitud.

La Sala levantara proporcionalmente la sancidén de inexactitud en cuanto a las
glosas que fueron revocadas y la confirmaré en proporcion a las que fueron
confirmadas, porque, en este Ultimo caso, se prob6 que el demandante incluyo
gastos que no eran deducibles y, por tanto, inexistentes?3.

La Sala reitera que el articulo 647 del E.T. prevé que, en general, lo que se
quiere sancionar es la utilizacién en las declaraciones tributarias, o en los informes
suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o factores falsos!4,
equivocados?’®, incompletos?® o desfigurados?!’, puesto que todos estos adjetivos,
en ultimas, implican la inexistencia de los egresos que se llevan como costo,
deduccioén, descuento, exencion, pasivo, impuesto descontable, retencién o
anticipo, sin serlo, por una de las siguientes razones: o porque en realidad no
existen esos egresos; 0 porque, aun existiendo, no se probaron; o porque, aun
probados, no se subsumen en ningun precepto juridico del Estatuto Tributario que
les de valor y fuerza para tener el efecto invocado, por carecer de las
solemnidades que exige ese Estatuto Tributario para darles la calidad de tales, a
menos que, en éste Ultimo caso se verifique la interpretacion errébnea por parte del
contribuyente que lo haya inducido a apreciar de manera errénea la normay a
subsumir los hechos econémicos declarados en la misma.!8

13 El adjetivo inexistente debe entenderse en sus dos acepciones: como adjetivo relativo a aquello que carece de
existencia; y como adjetivo relativo a aquello que, si bien existe, se considera totalmente nulo, porque es “Falto de valor y
fuerza para obligar o tener efecto, por ser contrario a las leyes, o por carecer de las solemnidades que se requieren en la
sustancia o en el modo.”

14 “DRAE. Falso. 1. adj. Engafioso, fingido, simulado, falto de ley, de realidad o de veracidad. 2. Incierto y contrario a la
verdad. “

15 “DRAE. Equivocacién. . Cosa hecha con desacierto.

16 Lo contrario a completo que significa acabado o perfecto, entonces, lo incompleto hace alusién a lo inacabado, a lo
imperfecto.

17 “DRAE. Desfigurar ir. Disfrazar y encubrir con apariencia diferente el propio semblante, la intencion u
otra cosa.4. . ir. Alterar las verdaderas circunstancias de algo.

18 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente: HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogots, D.C., Diez (10) de marzo de dos mil once (2011).
Radicacion:250002327000200600841;2500023270002006008301;2500023 270002006012311;250002327000200700186-01; N°
Interno: 17492, 17366, 17549, 17703 (ACUMULADOS) Demandante: HOCOL S.A.Demandado:U.A.E. DIAN.



En este caso, el demandante no prob6 que haya incurrido en interpretacion
errénea del derecho, sino en interpretacion errénea de los hechos® y, por tanto,
debe confirmarse la sancion.

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

FALLA

PRIMERO: MODIFICASE el numeral tercero de la sentencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca proferida el 20 de febrero de 2008, que quedara
asi:

3. Como consecuencia de la nulidad parcial de los actos acusados y a
titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE que el impuesto sobre
la renta y complementarios por el afio gravable 2002 a cargo de la
sociedad actora corresponde al que se determina en la siguiente
Liguidacion Oficial:

19 “para la Sala, cuando el articulo 647 del E.T. se refiere a la interpretacion del derecho aplicable, claramente se refiere a “la
interpretacién del derecho propiamente dicha” a que hace alusion la cita referida. El articulo 647 del E.T. no se refiere a la
interpretacion de los hechos. Por eso, no es posible exonerar de la sancién por inexactitud cuando el menor valor a pagar que resulte en
las declaraciones tributarias, se derive de errores de hecho. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota, D.C., Diez
(10) de marzo de dos mil once (2011).
Radicacion:250002327000200600841;2500023270002006008301;2500023270002006012311;250002327000200700186 -01; N°
Interno: 17492, 17366, 17549, 17703 (ACUMULADOS) Demandante: HOCOL S.A.Demandado:U.A.E. DIAN



CONCEPTO RENG PARCIALES LIQ.TRIB. LIQ.CONSEJO DE ESTADO
RENTA LIQUIDA RA $ 1993.524.000
Menos: Costos aceptados: Destruccién de inventarios $ 56.293.000 $ 56.293.000
Menos: deduccién del ICA $ 9.331000
Menos: Costos aceptados: Contrato de Consultaria Empresarial Reaserch
Cos S.A $ 165.497.000 $ 165.497.000
Menos: donacién parroquia Nuestra Sefiora de Chiquinquira $ 800.000
Menos: donacién parroquia Santa Ana de Guamo (Tolima) $ 400.000
Premio a favor de Felix Maria Gonzalez $ 5.400.000
RENTA LIQUIDA, ESTABLECIDA POR EL TRIBUNAL RA $ 1821427.000 | $ 1755.803.000
RENTA PRESUNTIVA RC $ 233.427.000 | $ 233.427.000
MENOS: RENTAS EXENTAS LEY PAEZ EA $ -1 $ -
MENOS: RENTAS EXENTAS EJE CAFETERO EE $ - s -
MENOS: OTRAS RENTAS EXENTAS EC $ - s -
TOTAL RENTAS EXENTAS ED $ - $ -
RENTA LIQUIDA GRAVABLE RE $ 1821427.000 | $ 1755.803.000
INGRESOS SUSCEP.DE CONSTITUIR GAN. OCAS. GA $ - $ -
GANANCIA OCASIONAL GRAVABLE GC $ -1 $ -
IMPUESTO NETO DE RENTA LA $ 637.499.000 | $ 614.531000
MENOS:DESCUENTOS IVA POR BNS CAPITAL DI $ -1$ -
MENOS:DTOS. TRIBUTARIOS BENEF.ZONA PAEZ DK $ -1 $ -
GENERACION DE EMPLEO LO $ - $ -
DONACIONES LR $ - $ -
MENOS: OTROS DESCUENTOS TRIBUTARIOS LB $ 161000 | $ 161000
TOTAL IMPUESTO NETO DE RENTA LC $ 637.338.000 | $ 614.370.000
IMPUESTO RECUPERADO LL $ -1 $ -
IMPUESTO NETO DE RENTA LN $ 637.338.000 | $ 614.370.000
IMPUESTOS DE GANANCIAS OCASIONALES LD $ -1 $ -
IMPUESTO DE REMESAS LF $ -1 $ -
TOTALIMPUESTO A CARGO FU $ 637.338.000 | $ 614.370.000
RTE.FUENTE REMESAS Y PAGOS EXTERIOR MA $ - $ -
RTE.FUENTE RENDIMIENTOS FINANC. MC $ 2345.000 | $ 2.345.000
RTE. FUENTE HONORARIOS, COMISIONES Y SERVICIOS MY $ - $ -
RTE FUENTE ARRENDAMIENTOS MG $ -1 $ -
RTE.FUENTE VENTAS MH $ 199.002.000 | $ 199.002.000
AUTORRETENCIONES MJ $ -8 -
RTE.FUENTE OTROS CONCEPTOS Ml $ -1 $ -
TOTAL RETENCIONES ANO GRAVABLE GR $ 201347.000 | $ 201347.000
MENOS: SALDO A FAVOR ANO ANTE. SIN DEV/COMP. GN $ -1 $ -
MENOS:ANTICIPO POR EL ANO GRAVABLE GX $ 292.453.000 | $ 292.453.000
MAS:ANTICIPO POR EL ANO GRAVABLE SIGUIENTE FX $ 200.631000 | $ 200.631000
MAS:ANTICIPO A LA SOBRETASA oz $ 26.799.000 | $ 26.799.000
MAS: SANCIONES VS $ 162.187.000 | $ 125.438.000
TOTALSALDOA PAGAR HA $ 533.155.000 | $ 473.438.000
OTOTAL SALDO A FAVOR HB $ -1 $ -
RENGLON RA: RENTA LiQUIDA $ 1821427.000 | $ 1755.803.000
Valor liquidado por la DIAN $ 1993.524.000
Menos: Costos ydeducciones aceptados por el Consejo de Estado: $ 237.721000
Renglén RE: Renta Liquida Gravable $ 1755.803.000
Renglén LA:impuesto Sobre la Renta Gravable $ 614.531000
Renglén RE: Renta Liquida Gravable $ 1755.803.000
Por Tarifa de Impuesto de Renta 35%
RENGLON LC:IMPUESTO NETO DE RENTA $ 614.531000
Renglén LA:impuesto Sobre la Renta Gravable $ 614.531000
Menos:Renglén LB: Otros Descuentos Tributarios $ 161000
RENGLON LN Y FU: TOTAL IMPUESTO A CARGO $ 614.370.000
RENGLON VS: SANCIONES $ 124.438.000
Sancién de inexactitud:
Saldo a pagar sin sancion $ 348.000.000
Menos: Valor a Pagar Seglin declaracidn privada $ 269.601.000
SUB-TOTALBASE APLICAR SANCION $ 78.399.000
Por porcentaje seglin articulo 647 E.T. 160%
RENGLON HA: TOTAL SALDO A PAGAR $ 473.438.000
Renglén FU: Total Impuesto a cargo $ 614.370.000
Renglén GR: Total Retenciones afio gravable $ 201347.000
Menos:Renglén Gx: Anticipo por el afio gravable $ 292.453.000
Mas: Renglén FX: Anticipo por el Afio Gravable siguiente $ 200.631000
Maés: Renglén OZ: Anticipo de Sobretasa $ 26.799.000
Més: Renglon VS: Sanciones $ 125.438.000

$ 473.438.000

En lo demas, CONFIRMASE la sentencia apelada



SEGUNDO: RECONOCESE personeria a la abogada Sandra Patricia Moreno
Serrano como apoderada de la DIAN.

Copiese, notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Cumplase.

Esta providencia se estudié y aprob6 en la sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidente de la Seccion

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

SALVO VOTO

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO



