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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota, D.C., diecisiete (17) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Radicacion: 25000-23-37-000-2016-01352-01 (24399)

Demandante: MAKRO SUPERMAYORISTA S.A.S.

Demandado: DIAN

Temas :Impuesto de renta y complementarios afio gravable 2012. Registro de contratos de
importaciéon de tecnologia. Obligacién de facturar operaciones de retiro de inventarios para
“autoconsumo” que generan IVA. Deducibilidad de gastos por seguro de vida de empleados y
mudanza de empleados expatriados. Sanciéon por inexactitud.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por Makro Supermayorista S.A.S. contra la
sentencia del 27 de noviembre de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccidon Cuarta, Subseccion “A” que declar6 la nulidad parcial de los actos acusados y no condend en
costas.

La parte resolutiva de la sentencia apelada dispuso lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARESE la nulidad parcial de la Resolucién No. 312412015000003
del 9 de enero de 2015, por medio de la cual la Division de Gestién de Liquidacién de la
Direccion Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de la DIAN le profiri6 a la
soctedad MAKRO SUPERMAYORISTA

S.A.S. Liquidacién Oficial de Revisién por concepto del impuesto sobre la renta del afio
gravable 2012 y de la Resolucién No. 000689 del 8 de febrero de 2016, a través de la cual
la Subdireccién de Gestién de Recursos Juridicos de la Direccién de Gestion Juridica de la
DIAN modificé la anterior al desatar el recurso de reconsideracion interpuesto,
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, MODIFICASE la liquidacién oficial
del impuesto sobre la renta del aiio 2012 de MAKRO SUPERMAYORISTA

S.A.S. de acuerdo con la liquidacién efectuada por esta Corporacion y que obra en la parte
motiva de esta providencia.

1 Folios 413 vto. y 414 del c.p.3.

PricewaterhouseCoopers Servicios Legales y Tributarios S.A.S, Calle 100 No. 11a-35, piso 3, Bogot4, Colombia
Tel: (57-1) 634 0555, Fax: (57-1) 218 8544, www.pwc.com/co

1 2021 PricewaterhouseCoopers. PwC se refiere a las Firmas colombianas que hacen parte de la red global de PricewaterhouseCoopers International
Limited, cada una de las cuales es una entidad legal e independiente. Todos los derechos reservados.


http://www.pwc.com/co

pwe

TERCERO: No se condena en costas a la parte vencida, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva.

CUARTO: En firme, archivese el expediente previa devolucion de los antecedentes
administrativos a la oficina de origen y del excedente de gastos del proceso. Déjense las
constancias del caso.”

ANTECEDENTES

Makro Supermayorista S.A.S. presenté la declaraciéon del imp zuesto de renta y complementarios
del afio 2012 el 18 de abril de 2013 con un saldo a favor de $10.259.037.0002.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN- profiri6 Requerimiento Especial
312382013000179 del 18 de octubre de 2013 notificado el 22 del mismo mes y afio, en el que
propuso rechazar gastos operacionales de administracién, gastos operacionales de ventas y asi
determinar un total saldo a favor de $8.048.091.0003.

El 22 de octubre de 2013, la sociedad demandante corrigi6é su declaracion privada, para disminuir
sus gastos operacionales de administraciéon y aumentar las compensaciones del periodo, con lo cual
mantuvo intactos el impuesto a cargo y el saldo a favor generados en la declaracion privadag.

El 22 de enero de 2014 la demandante respondi6 el requerimiento especial en el que aclar6 que
algunas de las glosas propuestas por la administracién en el acto preparatorio habian sido
corregidas voluntariamente por la actora y se opuso a las demas glosas propuestass.

El fisco profiri6 ampliaciéon al requerimiento especial el 11 de abril de 2014, en la cual mantuvo el
rechazo de gastos operacionales de administraciéon, acepté una parte de lo planteado por el
contribuyente, rechazé gastos operacionales de ventas, desconocié compensaciones de pérdidas, asi
determin6é un total saldo a favor de $7.935.271.000. También otorgd validez a la correccion
voluntaria presentada por la demandante el 22 de octubre de 20136.

El 26 de junio de 2014 Makro corrigié nuevamente su denuncio rentistico en el sentido de aceptar el
desconocimiento de compensaciones de pérdidas propuesto en la ampliacion al requerimiento
especial, con lo cual determiné un impuesto a cargo de

$456.279.000, declar6 una sanciéon por inexactitud reducida de $26.459.000 y generd un nuevo
saldo a favor de $10.166.430.000. En este sentido respondié la ampliaciéon al requerimiento
especial el 11 de julio de 20147.

Mediante Liquidacién Oficial de Revisién 312412015000003 del 9 de enero de 2015, la demandada
confirmo lo planteado en la ampliacién al requerimiento8.

2 Folio 101 del c.p.1.

3 Folios 1204 a 1232 del c. de a.7.
4 Folio 103 del c.p.1.

5 Folios 1234 a 1276 del c. de a.7.
6 Folios 1367 a 1378 del c. de a.7.
7 Folios 1384 a 1389 del c. de a.7.
8 Folios 1405 a 1418 del c. de a.8.
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El 9 de marzo de 2015 la actora interpuso recurso de reconsideraciéon en contra de la liquidacion
oficial de revision, el cual la administracién resolvié mediante Resoluciéon 000689 del 8 de febrero
de 2016 en el sentido de modificar los siguientes renglonesg:

ULTIMA LIQUIDACION
CONCEPTO DECLARACION | RES. 000689
TOTAL INGRESOS NETOS 931.537.058.000

931.5376058.00

TOTAL COSTOS

792.816.656.000

792.816.656.00
0o

GASTOS OPERACIONALES DE ADMINISTRACION

20.054.831.000

26.760.321.000

GASTOS OPERACIONALES DE VENTAS

80.142.500.000

79.984.898.000

OTRAS DEDUCCIONES

10.910.405.000

10.910.405.000

TOTAL DEDUCCIONES 120.107.736.000 117.655.624.00
o

RENTA LIQUIDA ORDINARITA DEL EJERCICIO 18.612.666.000 21.064.778.000

COMPENSACIONES 17.230.001.000

17.230.001.000

RENTA LIQUIDA GRAVABLE

1.382.665.000

3.834.777.000

IMPUESTO NETO DE RENTA 456.279.000 1.265.476.000
TOTAL IMPUESTO A CARGO 456.279.000 1.265.476.000
TOTAL RETENCIONES ANO GRAVABLE 10.649.168.000 10.649.168.000
SANCIONES 26.459.000 1.268.256.000
TOTAL SALDO A FAVOR 10.166.430.000 8.115.436.000

DEMANDA

Makro Supermayorista S.A.S., en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho, formul6 las siguientes pretensiones :

“Por medio de esta demanda, solicito a este despacho que se hagan las siguientes

declaraciones:

A. Que son nulos en su totalidad los siguientes actos administrativos, por medio de
los cuales la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (en adelante DIAN) modificé la
declaracién de impuesto sobre la renta correspondiente al afio gravable 2012 presentada

por MAKRO:

1. La Liquidacién Oficial de Revision No. 312412015000003 del 9 de enero de
2015, proferida por la Divisién de Gestiéon de Liquidacién de la Direccién Seccional

de Impuestos de Grandes Contribuyentes.

2, La Resolucion No. 000689 de 8 de febrero de 2016 proferida por la
Subdireccién de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccién de Gestion Juridica
de la DIAN -Nivel Central, por medio de la cual se resolvi6 el Recurso de
Reconsideracién interpuesto por mi representada el 9 de marzo de 2015 contra la

Liquidacion Oficial del numeral anterior.
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Dichos actos integran la actuaciéon administrativa por medio de la cual la Direccion
Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de la U.A.E. Direccién Nacional de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, modific6 la declaracion de impuesto sobre la
renta correspondiente al afio gravable 2012 presentada por la Compaiiia, disminuyendo el
saldo a favor en cuantia de COP $2.050.994.000.

9 Folios 1426 a 1470 y folios 1491 a 1518 del c. de a.8.
10 Folios 1y 2 del c.p.1.

B. Que como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho de MAKRO en los
siguientes términos:

1. Que los valores denunciados por MAKRO SUPERMAYORISTA S.A.S. en la
declaracién de impuesto sobre la renta por el afio gravable 2012, presentada el 18
de abril de 2013 en forma electronica con radicado niimero 91000175093328, son
correctos;

2. Que el saldo a favor del periodo fiscal 2012 determinado en la declaraciéon
de impuesto sobre la renta presentada por MAKRO SUPERMAYORISTA
S.A.S. por valor de $10.166.430.000, es correcto;

3. Que no procede la sancién por inexactitud impuesta por la DIAN a la
sociedad MAKRO SUPERMAYORISTA S.A.S.

4. Que no son de cargo de mi representada las costas en que haya incurrido
la DIAN con relacion a la actuacién administrativa, ni las de este proceso.”

El demandante invoc6 como normas violadas, las siguientes:

Articulos 1, 29, 83, 84 y 209 de la Constitucion Politica.
Articulos 107, 421y 772-2 del Estatuto Tributario.
Articulos 3y 5 de la Ley 1437 de 2011.

Articulo 2 del Decreto 259 de 1992.

Articulo 67 del Decreto 187 de 1974.

ooOoono

El concepto de la violacion se sintetiza asi:
Seguro de vida de Eelco De Graaf ($23.619.354)

Sostuvo que los pagos que realiz6 por el seguro de vida del sefior De Graaf no son voluntarios, sino
que son obligatorios pues provienen de un marco de politica general de SHV Makro, quien funge
como Casa Matriz de la sociedad actora, para retribuir el trabajo del personal expatriado, y los pagos
realizados a los trabajadores son deducibles cuando guarden relacién de causalidad con la actividad
productora de renta.

Dijo que en virtud de la jurisprudencia del Consejo de Estado si los pagos efectuados por concepto
de seguros de vida se hacen en desarrollo de politicas corporativas de Makro, pueden deducirse en
la declaracion de renta.
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Manifestd que esta erogacién cumplié con los preceptos del articulo 107 del Estatuto Tributario. Fue
necesaria, pues dadas las condiciones personales y profesionales del empleado, adquirir su seguro
de vida era de suma importancia, fue proporcional porque corresponde a los montos y porcentajes
establecidos en su contrato de trabajo y tiene relacion de causalidad ya que el sefior De Graaf ejercia
un cargo directivo que responde a la estructura gerencial y corporativa determinada en los estatutos
sociales de la actora, para la toma de decisiones relevantes que lleven a la generaciéon de la renta.

Pagos a favor de Renato Minuzzo ($12.625.410)

Alegb que los gastos en que incurrié Makro para el regreso del sefior Renato Minuzzo cumplen con
los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario, pues aun cuando esta obligacion legal no
deriva del Codigo Sustantivo de Trabajo, estd contemplada en el articulo 86 del Decreto 4000 de
2004, por lo que la demandante estaba obligada a cubrir dichos gastos, a pesar de que él hubiese
terminado su relaci6n laboral de forma voluntaria.

Procedencia de la deduccion por concepto de asistencia técnica ($2.258.265.685)

Precis6 que la DIAN en los actos acusados determiné que los gastos en que incurri6 Makro en
desarrollo del contrato de asistencia técnica que celebr6 con SHV Makro N.V. (hoy Orkam South
America Management AG -OSAM-) durante el periodo gravable 2012 no eran procedentes, por
cuanto considerd que este estuvo vigente hasta 1999.

No obstante, dijo que estd probado que el 28 de junio de 2013 radic6 ante la Ventanilla Unica de
Comercio Exterior -VUCE- nueva solicitud de registro del contrato y de sus adendas, el cual se
acepto el 27 de agosto de 2013, por lo que segtin la VUCE este tuvo vigencia entre el 24 de octubre
de 1995 y el 29 de junio de 2013. Asi, concluyd que estos pagos son procedentes, pues se encuentran
cobijados por este registro.

Alegb que el actuar de la administracion desconoce el efecto retroactivo del registro del contrato en
la VUCE y lo dispuesto por las leyes que regulan el registro de contratos . Recalc6 que el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo -MINCIT- entidad a la que se encuentra adscrita la VUCE aprob6
y autorizo el registro del contrato de asistencia técnica de manera retroactiva desde 1995 hasta 2013,
mediante autorizacion/inscripcién ntimero 2013-1356.

Sostuvo que al tratarse de contratos de importacion de tecnologia a Colombia, es necesario cumplir
con el requisito del registro ante la autoridad competente (en el ano 2012 la VUCE), para la
procedencia de la deduccién en el impuesto sobre la renta. No obstante, ni la Decisi6én 291 de la
Comunidad Andina de Naciones -CAN- ni los decretos reglamentarios establecieron que dicho
registro debia ser previo, concomitante o posterior al pago, como se indic6 en los actos objeto de
control, razén por la cual resulta juridicamente inviable desconocer la deducibilidad de los pagos
que efectu6 Makro a OSAM, dentro del contrato denominado “Anexo B”.

Por otra parte, sefiald que la actora al momento de solicitar la autorizacion del registro del contrato
de asistencia técnica al Instituto Colombiano de Comercio Exterior - INCOMEX- como al MINCIT,
demostr6é que cumpli6 los requisitos establecidos en el articulo 2 del Decreto 259 de 1992 y resalto
que de no haberse cumplido, el INCOMEX no hubiese otorgado el registro de dicho contrato.
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Igualmente indicd que la erogacion por este concepto cumpli6 con las exigencias del articulo 107 del
Estatuto Tributario, pues los servicios que le prest6 OSAM en desarrollo del suscitado contrato,
representaron un apoyo constante en las labores diarias realizadas por Makro e involucraron a todas
las areas de trabajo de la compania, lo cual denota la relaciéon causal del gasto con la actividad
productora de renta.

Agregb que estos gastos son necesarios si se tiene en cuenta que los servicios prestados por OSAM
son indispensables para el funcionamiento diario y habitual de la compaiiia en el pais y para facilitar
la obtencion de la renta. También se trat6 de gastos proporcionados si se tienen en cuenta los
ingresos brutos de la compafiia en su actividad diaria.

Invocd una vulneracion de los articulos 84, 209 y 338 de la Constitucién Politica, por parte de la
DIAN, toda vez que le impuso el cumplimiento de requisitos que no estan estipulados en la ley para
la deducibilidad de las expensas realizadas en el marco del contrato de importacion de tecnologia
suscrito con OSAM, lo cual, a su juicio, comporta la nulidad total de los actos administrativos
demandados.

De igual forma manifest6 que Makro, como consecuencia del registro del contrato ante la VUCE,
determind que este cobijaba el afio gravable 2012, por lo que tuvo una expectativa legitima fundada
en el marco de legalidad y de la buena fe, lo cual se traduce en que la demandada no podia rechazar
la deducibilidad de los pagos asociados al contrato, so pena de incurrir en una violacién de los
articulos 1y 83 de la Constituciéon Politica.

Procedencia de la deduccién por concepto de otros impuestos ($157.602.040)

Precis6 que las normas tributarias que regulan el impuesto sobre las ventas — IVA — y la obligacién
de expedir factura o documento equivalente, establecen que esta obligacién se causa tinicamente
cuando en la operacion intervienen dos partes o sujetos y cuando se causa el IVA por retiro de
inventarios para autoconsumo del mismo sujeto responsable del impuesto, la obligacién de expedir
factura desaparece.

Asegurd que en el expediente se encuentra plenamente probado que la actora liquid6 y pagé el IVA
que generd por los retiros de inventarios realizados para su propio consumo, hecho que incluso fue
reconocido por la autoridad tributaria. De igual forma, en sede administrativa alleg6 como pruebas
el certificado del revisor fiscal de Makro, que comprueba el pago del impuesto generado, y una
relacion detallada de las operaciones de retiro de inventarios, no obstante, la administracién las
omitio.

Por estas razones, la actora consider6 que el rechazo de dichos gastos implica una indebida
interpretacion de la ley por parte del fisco, pues no existia la obligaciéon de expedir factura en estas
operaciones. Adicionalmente, implica un desconocimiento de la primacia del derecho sustancial
sobre las formas, pues es inexplicable que estando probado el pago del IVA la demandada insista en
su rechazo.

Falta de valoracion probatoria

Alegb que la Autoridad Tributaria no valoré los argumentos expuestos y las pruebas aportadas por
la sociedad demandante a lo largo del proceso en sede administrativa, los cuales, a su juicio, si

PricewaterhouseCoopers Servicios Legales y Tributarios S.A.S, Calle 100 No. 11a-35, piso 3, Bogot4, Colombia
Tel: (57-1) 634 0555, Fax: (57-1) 218 8544, www.pwc.com/co

1 2021 PricewaterhouseCoopers. PwC se refiere a las Firmas colombianas que hacen parte de la red global de PricewaterhouseCoopers International
Limited, cada una de las cuales es una entidad legal e independiente. Todos los derechos reservados.


http://www.pwc.com/co

pwe

demostraron el registro del contrato de asistencia técnica ante la VUCE y el correcto pago del IVA en
las operaciones de retiro de inventarios.

Contrario sensu el fisco en su actuaciébn administrativa desestimé arbitrariamente el valor
probatorio de los documentos que Makro aport6 para demostrar que actud al amparo de la ley, lo
que evidencia un desconocimiento de los derechos al debido proceso y de defensaii.

Dijo que la administracion en los actos demandados debi6 explicar juridicamente porqué el registro
del contrato ante la VUCE que Makro alleg6 no fue 1til, pertinente y tampoco conducente, y recalcd
que la sola cita del articulo 168 del C6digo General del Proceso no es suficiente para que esta haya
prescindido de la valoracion del material probatorio que la demandante arrimo6 al proceso.

Improcedencia de la sancién por inexactitud ($1.323.962.000)

Indicé que la conducta de la actora (supuesto no registro del contrato), no es de aquellas que se
encuentren tipificadas en el articulo 647 del Estatuto Tributario como inexactitud sancionable, sino
que surge de una interpretacion errénea por parte del fisco de la normatividad que regula el registro
de los contratos de importacién de tecnologia.

Asi mismo aclard, que el incumplimiento de dicho requisito no puede enmarcarse como inclusiéon de
“datos o factores falsos equivocados, incompletos o desfigurados”, pues en este caso los gastos que
se originaron del contrato suscrito con OSAM nunca fueron cuestionados por la administraciéon
como inexistentes, es mas su existencia esta plenamente probada en el expediente.

Sostuvo que corresponde a la demandada demostrar que se incurrié en alguna de las conductas
reprochables contenidas en la norma, pues de no ser asi, no puede aplicarse la sanciéon por
inexactitud.

Resalt6é que la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado ha interpretado el
alcance de la expresion “datos o factores falsos equivocados, incompletos o desfigurados” y la
definiciéon de cada una de las palabras en ella contenida, para asi concluir que la sancién por
inexactitud no procede cuando las cifras declaradas por el contribuyente son reales, como es el caso,
y cuando el rechazo del costo o gasto deviene del incumplimiento de un requisito formal12.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN, se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos 13:
Pagos al sefior De Graaf, por concepto de seguro de vida

Asegurd que los pagos efectuados al sefior De Graaf por concepto de seguro de vida no pueden
aceptarse como deduccién toda vez que en el expediente no se encuentra probado el cumplimiento
de los requisitos para su procedencia.

11 Articulos 3 y 5 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo Ley 1437 de 2011. 12
Sentencia del 25 de noviembre de 2006. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 15282, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa;
Sentencia del 20 de agosto de 2009. Secciéon Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 16328, C.P. Héctor Romero Diaz; Sentencia
del 25 de marzo de 2010. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 16663, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas;
Sentencia de la Corte Constitucional C-571 del 14 de julio de 2010. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

13 Folios 264 a 297 del c.p.2.
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Explicoé que dentro del expediente no existe prueba alguna que demuestre que los diferentes pagos
efectuados al senor De Graaf hayan influido en un incremento sustancial de las ventas de la
compaiiia y de ser asi debi6 probarse que dichos incrementos respondian de forma exclusiva a la
gestion del senor De Graaf. Por tanto, concluyé que dichos pagos no reunieron los requisitos del
articulo 107 para ser procedentes fiscalmente como deduccion.

Pagos por concepto de gastos de menaje del seiior Renato Minuzzo

Considerd que si bien desde la perspectiva laboral puede existir la obligacion de pagar los gastos de
menaje, lo cierto es que desde la perspectiva fiscal no procede esta deduccién, pues se trata de una
erogacion que no guarda relacion de causalidad con la actividad productora de renta, razén por la
cual debe mantenerse su rechazo.

Indic6 que este tipo de erogaciones se asumen de forma voluntaria y su eventual falta de pago no
implica que sea imposible desarrollar la actividad productora de renta, es decir, no son gastos
indispensables, necesarios y determinantes en la obtencién de la renta por parte de Makro, razén
por la cual no se cumple con el requisito de necesidad para su procedencia.

Pagos por concepto de asistencia técnica

Manifesté que la administracion verificd que la actora no registr6é ante la entidad competente la
adenda al contrato de asistencia técnica que suscribié con SHV Makro N.V., denominada “Anexo B”
de conformidad con el articulo 67 del Decreto 187 de 1975.

Argument6 que si bien el precitado contrato de asistencia técnica se registr6 inicialmente en el afo
1994 ante el INCOMEX, no se cumpli6 el articulo 67 del Decreto 187 de 1975 porque a pesar de
demostrar la existencia del contrato, no estableci6 para el afio gravable 2012 la autorizacion de la
entidad competente, ya que dicho registro estaba sujeto al cumplimiento de los requisitos del
articulo 2 del Decreto 259 de 1992.

Senal6 que cada una de las adendas eran una modificacién del contrato inicial y en ese sentido,
debi6 registrarse oportunamente para cumplir con todos los requisitos exigidos por la ley para su
deducibilidad, lo cual no se cumpli6 en este caso.

Adicionalmente, sostuvo que no es cierto que el MINCIT registr6 validamente las adendas en el afio
2013 con efectos retroactivos, pues del numeral 5.8 de la Circular 277 del 13 de julio de 2009 del
citado Ministerio, que senald el procedimiento para el registro de los contratos de importacién de
tecnologia, se desprende que se debia indicar y registrar en cada caso todas las modificaciones,
adendas y prorrogas que se realizaran a estos contratos.

Dijo que en este caso la norma es estricta en sefialar que los requisitos deben cumplirse para tener
derecho a la deduccion y no puede desconocerse que para el afio 2012 la adenda en discusién no
habia sido registrada, por lo que debe mantenerse el rechazo de esta deduccion.
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Gastos operacionales de venta por concepto de otros impuestos

Resaltb que no es procedente la deduccion en renta del IVA generado en el retiro de inventarios, por
no encontrarse facturados, de conformidad con lo preceptuado por los articulos 421 literal b) y 771-2
del Estatuto Tributario.

Expresd que segtn los articulos 420 y 421 del Estatuto Tributario, el Concepto Unificado de Ventas
1 de 2003 de la DIAN y el articulo 63 del Decreto 2649 de 1993, la venta de un bien gravado o como
en este caso, el retiro de inventarios, no se encuentra exceptuado o excluido, se causa el impuesto
generado a la tarifa del 16%.

Cit6 el Concepto Especial 85922 del 5 de noviembre de 1998 y el Oficio 6474 de 2013, segn los
cuales cuando se hagan retiros de inventario bajo cualquier denominacién y exista la obligacion
legal de facturar, debe expedirse factura o documento equivalente con el lleno de los requisitos.

Agrego6 que de la lectura de los articulos 615 y 616 del Estatuto Tributario se concluye que el retiro
de bienes corporales muebles efectuados por el responsable para su uso o para formar parte de los
activos fijos de la empresa, no estd exceptuado expresamente de la obligacion de facturar.
Igualmente precis6 que el Gobierno Nacional en su potestad reglamentaria tampoco ha eximido esta
operacion de la obligacién de facturar.

Sancion por inexactitud

Afirmé que Makro llevd en su denuncio rentistico del afio 2012 deducciones improcedentes, lo que
derivd en un mayor saldo a su favor, por lo que incurri6 en uno de los hechos sancionables
establecidos en el articulo 647 del Estatuto Tributario.

Destaco6 que segin la jurisprudencia del Consejo de Estado el hecho de que en el caso particular no
se haya evidenciado la inclusion de datos falsos en la declaracion discutida, y tampoco una conducta
dolosa por parte de la demandante, no quiere decir que la contribuyente se sustrae de la sancion por
inexactitud, toda vez que se configuraron los hechos descritos en el articulo 647 ibidem14.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion “A” accedié parcialmente
a las pretensiones de la demanda y no condené en costas. Las razones de la decisién se resumen
asiis:

14 Sentencia del 22 de marzo de 2011. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 17152, C.P. Hugo Fernando Bastidas
Bércenas.
15 Folios 388 a 414 del c.p.2.

Pagos efectuados a favor de Eelco De Graaf por seguro de vida

Resalt6 que segin la jurisprudencia del Consejo de Estado para que cualquier egreso sea
considerado como deduccién, ademés de su causacion, se requiere que cumpla con los requisitos del
articulo 107 del Estatuto Tributario16.
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Senald que en el presente caso la sociedad actora realizé6 pago por concepto de prima de seguro de
vida a favor del senor Eeelco De Graaf, y a pesar de que dicho pago corresponde a una condicién
para contratarlo, segin la jurisprudencia del Consejo de Estado, esta erogacién no cumpli6 con el
requisito de relaciéon de causalidad contenido en el articulo 107 del Estatuto Tributario, pues no
incidi6 en la productividad de la sociedad17;.

Asimismo, indicé que el pago de seguros de vida a los empleados de una sociedad no es una
costumbre mercantil y ello tampoco implica un incremento en la productividad de la empresa, razén
por la cual, esta erogacién no es un elemento indispensable en la produccion de la renta y por tanto,
no resulta necesario para la obtencion efectiva de ingreso.

Pagos efectuados a favor de Renato Minuzzo por concepto de gastos de menaje

Manifesté que segin el articulo 57 del Codigo Sustantivo del Trabajo los gastos de traslado se
causan cuando se contrata al trabajador o se le modifica la sede de trabajo, gastos que incluyen el
traslado del empleado, su familia y su menaje al lugar donde desarrollara sus labores, debiendo el
empleador asumir el regreso del trabajador al lugar donde residia anteriormente18.

Sobre el particular el Tribunal precisé que los gastos de traslado cuando el empleado es contratado
tienen relacion de causalidad, ya que son asumidos con la finalidad de incrementar la productividad
de la compaiia. No obstante, los gastos de regreso a su lugar de residencia no tienen relacién de
causalidad, pues esta circunstancia evidencia que este gasto ya no tendra injerencia en la actividad
productora de renta.

Explicé que para la procedencia de este gasto, el contribuyente debe demostrar: (i) el contrato de
vinculacién laboral o de movilidad geografica del trabajador, (ii) certificaciéon del lugar en donde
residia la persona contratada o movilizada y del lugar en donde fijara su residencia y la de su familia
y, (iii) las facturas que prueben los gastos en que incurri6 el empleador por el traslado del menaje
del empleado y de su familia, desde el lugar donde residia hasta aquel donde fij6 su residencia.

Adujo que en el presente caso estd probado que la actora contraté a término indefinido al sefior
Renato Minuzzo como presidente de la compania y que su sede de trabajo seria la ciudad de Bogota
D.C. Igualmente, estd acreditado que el sefialado sefior renunci6 a su cargo a partir del 19 de
noviembre de 2012, por lo cual la sociedad suscribi6 documento de acuerdo en el que reconocié y
pagd sus gastos de mudanza por un valor bruto de USD$7.000.

16 Sentencia del 13 de marzo de 2014. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 19416, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia; Sentencia del 18 de junio de 2015. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 18792, C.P. Martha Teresa Bricefio
de Valencia.

17 Sentencia del 13 de marzo de 2014. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 19416, C.P. Martha Teresa

Briceno de Valencia.

18 Sentencia del 29 de septiembre de 2011. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 16476, C.P. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas.

En ese sentido, el a quo determin6 que ese gasto no cumpli6 los requisitos de necesidad y relaciéon
de causalidad, motivo por el cual concluyé que no era procedente su deduccién de la renta del afio
gravable 2012 de la demandante.
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Asistencia Técnica

Sostuvo que de conformidad con el articulo 677 del Decreto 187 de 1975, 1a Decisiéon 291 de 1991 de la
Comisiéon del Acuerdo de Cartagena y los articulos 1 y 2 del Decreto 259 de 1992, para la
procedencia de la deduccion por concepto de regalias u otros beneficios originados en contratos de
importacion de tecnologia, debe cumplirse el requisito de registro del contrato ante la autoridad
competente.

Detall6 que la finalidad del articulo 677 del Decreto 187 de 1975 para efectos de la deduccion de esta
clase de pagos, es demostrar tanto la existencia del contrato como su registro19.

Manifestd que de acuerdo con las pruebas obrantes en el expediente el contrato de asistencia técnica
“Anexo B” suscrito por Makro existi6 desde el 24 de octubre de 1995 y se registr6 ante el INCOMEX,
autoridad competente en esa fecha, y resalté que no existe un término perentorio para el registro de
las adiciones o adendas del contrato de asistencia técnica inicial.

Expres6 que el MINCIT aprobo el Registro ITS 2013-1356 en relacién con la traduccidén oficial de la
enmienda suscrita el 29 de abril de 2013 al acuerdo de asistencia técnica con OSAM, sin que de
dicho registro pueda concluirse que cobije la enmienda realizada en el aho 2012, aunque la solicitud
la hubiese incluido, el registro se aprobd de forma expresa inicamente sobre la adenda de 2013.

Agrego que la claridad que realiza la VUCE de que la fecha de inicio del contrato es el 24 de octubre
de 1995 v su finalizacién el 29 de junio de 2013, no implica como lo pretende la accionante que el
registro efectuado en 2013 incluye la enmienda celebrada en el afo 2012.

En ese orden de ideas, el Tribunal concluyé que el registro realizado el 27 de agosto de 2013,
demuestra la existencia del contrato desde el afio 1995, pero no el registro de la adenda del periodo
gravable 2012, respecto de la cual se est4 solicitando la deducibilidad del gasto. Destaco que si bien
la precitada enmienda no puede verse de forma separada al contrato inicial, que se registré en 1995,
ante la ausencia del registro de la enmienda, concluy6 que era procedente el rechazo de este gasto.

Del rechazo de los gastos operacionales de venta

Senal6 que segin los articulos 420 y 421 del Estatuto Tributario el retiro de bienes corporales
muebles para uso del responsable o para que formen parte del activo fijo de

19 Sentencia del 1 de junio de 2016. Secciéon Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 20351. C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia.

la empresa, se considera venta para efectos del IVA. A su vez el articulo 429 ibidem prevé que para
el caso de retiro de bienes muebles, el impuesto se causa en la fecha de retiro de los bienes.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 771-2 del mismo ordenamiento, los costos y gastos
declarados en el impuesto sobre la renta deben estar soportados en un documento idéneo, el cual
por voluntad del legislador es la factura con el lleno de los requisitos contenidos en el articulo 617
del Estatuto Tributario.
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Igualmente, el Tribunal precisé que la normativa tributaria indica los casos en los cuales no se
requiere la expedicién de la factura y quiénes no estan en la obligacién de facturar, situaciones
dentro de las cuales no se enmarca el retiro de inventarios.

De este modo, concluyb que para la procedencia de costos y deducciones debe aplicarse el articulo
771-2 del Estatuto Tributario, sin que ello implique desconocimiento del principio de primacia de lo
sustancial sobre lo formal, toda vez que en materia de beneficios tributarios la norma es de
aplicacion restrictiva.

Explicd que si bien en dicha operaciéon solamente interviene el responsable del retiro para su
autoconsumo, ello no implica que no deba cumplirse con la expediciéon de la factura, aun cuando se
haya registrado la operacion en la contabilidad, pues existe tarifa legal y por tanto los cuadros de
Excel no suplen la prueba que el legislador exige para la procedencia de costos y deducciones.

Indebida valoracion probatoria y desconocimiento del derecho al debido proceso

Afirmé que en el presente caso la demandada desplegd una labor probatoria diligente y la valoracién
probatoria que realiz6 no vulner6 el debido proceso de la actora, por lo que determiné como
improspero el presente cargo

Sancion por inexactitud

Advirti6 que en el presente caso la administracion tributaria desvirtu6 la existencia de costos y
gastos declarados, por lo cual se configurd el hecho sancionable establecido en el articulo 647 del
Estatuto Tributario, lo que implica la procedencia de la sanci6én por inexactitud, sin que pueda
concluirse que las razones expuestas por el contribuyente conlleven al levantamiento de la sancién.

Sin embargo, en observancia del principio de favorabilidad en materia tributaria y teniendo en
cuenta que el articulo 288 de la Ley 1819 de 2016 modifico el articulo 648 del Estatuto Tributario
para reducir al 100% la sanci6én general por inexactitud, reliquid6é la sancién por inexactitud
impuesta en los actos acusados, para determinarla en

$782.738.000.

Finalmente, no condend en costas a la actora al no existir elementos de prueba que demuestren o
justifique erogaciones por este concepto a cargo de la entidad demandada.

RECURSO DE APELACION
La demandante apel6 con fundamento en los siguientes argumentos20:
Indebida valoraciéon probatoria

Alegb que el a quo incurrié en una indebida valoracién probatoria en lo que respecta a los gastos
operacionales de administracion por concepto de asistencia técnica, al considerar que la solicitud de
registro ante la VUCE del 28 de junio de 2013, Gnicamente se efectud en relaciéon con la enmienda
del 1 de enero de 2013, pese a que dicha solicitud de registro se efectué en relacién con las
enmiendas del 1 de enero de 2012 y 1 de enero de 2013.
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Aseverd que dicha solicitud de registro fue aprobada por la VUCE y esta sefiald que la vigencia del
contrato fue del 24 de octubre de 1995 al 29 de junio de 2013. Dijo que la VUCE también indicé que
la daltima enmienda era la del ano 2013, lo cual no implica que la enmienda de la vigencia 2012 no
haya sido registrada correctamente.

Puntualiz6 que no existe un término perentorio para efectuar el registro de la prérroga o enmienda
de un contrato de importacién de tecnologia. De hecho, a pesar de que la prérroga del contrato se
registrd con posterioridad al uso de la deduccidén, las normas fiscales no exigen al contribuyente
hacerlo con anterioridad a la presentacién de la declaracién en la cual se incluy6 la deduccion, o que
de no hacerlo con anterioridad se perderia el beneficio tributario.

De modo que, al estar probada la existencia del contrato denominado “Anexo B” suscrito por Makro
y OSAM, su autorizaciéon y registro ante el organismo competente, esto es, la certificaciéon del
MINCIT (autorizacién/inscripcién 2013-1356), es claro que la actora cumplié con las exigencias
legales para acceder a la deduccién por este concepto, por lo que resulta juridicamente inviable
desconocer su procedencia.

Indebida interpretacion del articulo 771-2 del Estatuto Tributario

Senald que el a quo interpretd indebidamente las disposiciones aplicables en materia de facturacion
en los retiros de inventarios que efectud la actora, operaciéon que gener6 un IVA de $157.602.040,
que es objeto de deduccion por concepto de gastos operacionales de venta.

Como consecuencia de esa indebida interpretacion, el Tribunal impone una carga a la actora que
materialmente es imposible de suplir, pues pretende que se emita una factura en el retiro de
inventarios aun cuando en dicha operacion interviene Ginicamente un sujeto y no hay traslado del
derecho de propiedad sobre el objeto retirado.

Explico6 que de conformidad con el articulo 615 del Estatuto Tributario la obligaciéon de facturar
implica la intervencién de dos sujetos en la actividad comercial o de servicios, lo cual no sucede en
el retiro de inventarios. Argument6 que en este caso el responsable y el contribuyente se confunden
en el mismo sujeto, por lo que exigir la expedicion de una factura ademas de tratarse de una
obligaciéon no contenida de forma taxativa en la ley, implica un exceso de ritual manifiesto, lo cual
esta prohibido.

20 Folios 422 a 434 del c.p.2.

Dijo que en sede administrativa alleg6 la totalidad del material probatorio que soporta y prueba la
declaracién y pago del IVA al tenor de lo dispuesto en el articulo 420 del Estatuto Tributario, hecho
sobre el cual no existe discusion alguna.

Seguro de vida de EELCO DE GRAAF

Asegurd que existi6 una falta de analisis del Tribunal, ya que el pago del seguro de vida del sefior De
Graaf no responde a la mera liberalidad de Makro, sino que corresponde al cumplimiento de las
directrices determinadas en el marco de la politica general de SHV Makro, Casa Matriz de la
demandante, que aplica a personal expatriado y cuyo alcance est4 debidamente soportado.
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Expuso que este gasto fue necesario ya que las condiciones profesionales y personales del sefior De
Graaf, hacian relevante la adquisicion del seguro de vida, y resalté que dicha erogaciéon responde al
cumplimiento de la politica general de SHV Makro para expatriados.

En ese sentido el gasto también resulta proporcional, pues corresponde a los montos y porcentajes
determinados en el contrato de trabajo del sefior De Graaf. Igualmente, soporta el nexo causal en el
cargo directivo que ejerce el beneficiario del seguro de vida, que hace parte de la estructura
gerencial y corporativa establecida en los estatutos sociales de Makro, que implica la toma de
decisiones que conlleven a la generacion de ingresos en el giro ordinario de los negocios en el pais.

Resalt6 que el Consejo de Estado ha aceptado la deducibilidad de gastos por concepto de medicina
prepagada de empleados, pues cumplen con los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario,
en el entendido de que son una forma de remuneracién para los trabajadores, que son
fundamentales para la consecucion de los ingresos de la compania21.

Asegur6 que es claro que el pago de $23.619.354 por concepto de seguro de vida no resulta
exagerado, si se tienen en cuenta los ingresos brutos incluidos en el denuncio rentistico del afio en
discusion y, asegura que existe relacion estrecha de causalidad con la actividad productora de renta,
pues corresponde a un pago laboral indirecto.

Indic6 que si bien el a quo hizo referencia a que la necesidad puede derivar de una obligacién
empresarial, perdi6 de vista que el gasto por seguro de vida se efectué en cumplimiento de
obligaciones empresariales contenidas en el marco de politica general de SHV Makro.

Inadecuado rechazo de los pagos a RENATO MINUZZO

Senal6 que los gastos de menaje del sefior Renato Minuzzo cumplieron con las exigencias previstas
en el articulo 107 del Estatuto Tributario y aclara que, de conformidad con el articulo 86 del Decreto
4000 de 2004, la demandante estaba en la obligacién de cubrir los gastos de regreso del sefior
Minuzzo, aun cuando él hubiese terminado voluntariamente la relaciéon laboral con Makro.

21 Sentencia del 13 de agosto de 2009. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 6217, C.P. William Giraldo Giraldo.

Por tanto, el desacatamiento de dicha norma hubiese implicado la trasgresiéon de la ley migratoria,
por lo que resulta evidente la indebida interpretacion normativa por parte del Tribunal en materia
laboral y migratoria de los trabajadores expatriados.

Improcedencia de la sancién por inexactitud

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, concluyé que el a quo incurri6 en una indebida
valoracion probatoria e interpretaciéon normativa, razéon por la cual la sanciéon por inexactitud
impuesta debe ser levantada, pues a su juicio existen argumentos que soportan su improcedencia.

En primer lugar, expresé que la administracion no demostr6é que la actora hubiese incurrido en
alguna de las conductas reprochables de las que trata el articulo 647 del Estatuto Tributario, motivo
por el cual deben anularse los actos enjuiciados.
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En segundo lugar, alegdb que los actos administrativos demandados carecen de fundamento de
acuerdo con los conceptos de la DIAN que se citaron y trascribieron en el escrito de la demanda,
porque en el presente caso no se dieron los hechos sancionables establecidos.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante ratific6 lo dicho en la demanda y en el recurso de apelacién22.

Por su parte la DIAN, reiter6 de manera sucinta los argumentos expuestos en la contestaciéon de la
demanda23.

El Ministerio Publico representado por el Procurador Sexto delegado ante el Consejo de Estado
solicit6 revocar parcialmente la sentencia apelada, para en su lugar declarar la procedencia de los
gastos por concepto de IVA generado en las operaciones de retiro de inventarios para el
autoconsumo, ya que considero que en ese caso no se genera lo obligaciéon de facturar, puesto que
no se trata de la enajenacién de inventarios 24.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante, le corresponde a la
Sala determinar i) si los gastos por concepto de asistencia técnica cumplieron los requisitos para su
procedencia, ii) si son procedentes los gastos por concepto del IVA generado en el retiro de
inventarios para el “autoconsumo”, iii) si son deducibles los gastos pagados a empleados por
concepto de seguro de vida y menaje y en consecuencia, ii) si procede la imposiciéon de la sancion
por inexactitud contenida en el articulo 647 del Estatuto Tributario.

22 Folios 471 a 479 del c.p.3.
23 Folios 446 a 470 del c.p.3.
24 Folios 482 a 489 vto. del c.p.3.

De los gastos por concepto de asistencia técnica
El articulo 67 del Decreto 187 de 1975 establece lo siguiente:

“Articulo 67. La deducciéon por concepto de regalias u otros beneficios originados en
contratos sobre importacion al pais de tecnologia y sobre patentes y marcas, sera
procedente siempre que se demuestre la existencia del contrato y su autorizaciéon por
parte del organismo oficial competente, de conformidad con el articulo 18 del Régimen
Comiin de Tratamiento a los capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y
regalias aprobado por la comision del Acuerdo de Cartagena y puesto en vigencia
mediante el Decreto-ley 1900 de 1972.

No sera procedente la deduccion de regalias u otros beneficios por concepto de
contribuciones tecnolégicas cuando el pago se efectué por una sociedad a su casa matriz
en el exterior, o a otra sociedad que esté subordinada a la misma matriz, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 21 del mismo estatuto.”

Por su parte, la Decisiéon 291 de 1991 de la Comision del Acuerdo de Cartagena que actualizo el
Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y
Regalias, dispuso lo siguiente en lo referente a la importacion de tecnologia:
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“Articulo 12.- Los contratos de licencia de tecnologia, de asistencia técnica, de servicios
técnicos, de ingenieria basica y de detalle y demas contratos tecnolégicos de acuerdo con
las respectivas legislaciones de los Paises Miembros, seran registrados ante el organismo
nacional competente del respectivo Pais Miembro, el cual deberd evaluar la contribucion
efectiva de la tecnologia importada mediante la estimaciéon de sus utilidades probables, el
precio de los bienes que incorporen tecnologia, u otras formas especificas de
cuantificacion del efecto de la tecnologia importada.”

La Decision 291 fue reglamentada en el pais mediante el Decreto 259 del 12 de febrero de 1992 en
los siguientes términos:

“ARTICULO 10. El Instituto Colombiano de Comercio Exterior, Incomex, adscrito al
Ministerio de Comercio Exterior es el organismo competente para registrar los contratos
de importacién relativos a licencia de tecnologia, asistencia técnica, servicios técnicos,
ingenieria basica, marcas, patentes y demas contratos tecnolégicos.

El registro serda dado de conformidad con lo establecido en el presente Decreto y de
acuerdo con las politicas de desarrollo tecnolégico dictadas por el Ministerio de Desarrollo
Econémico.

PARAGRAFO. El registro de los contratos de que trata el presente articulo serd
automatico, una vez se hayan cumplido los requisitos de que trata el articulo 2° del
presente Decreto. El Consejo Superior de Comercio Exterior podra determinar los casos en
los cuales de manera excepcional se requiere la autorizacién por parte del Comité de
Servicios y Tecnologias, establecido por el articulo 30 del Decreto 2350 de 1991.

ARTICULO 20. El Instituto Colombiano de Comercio Exterior, Incomex, registrara los
contratos de que trata el articulo 1° del presente Decreto, siempre que cumplan los
siguientes requisitos:

a) Identificacién de las partes con expresa consignaciéon de su nacionalidad y
domicilio;

b) Identificacién de las modalidades que reviste la transferencia de tecnologia que se
importa;

c) Valor contractual de cada uno de los elementos involucrados en la transferencia
de tecnologia.

d) Determinacion del plazo de vigencia. [...]”

De conformidad con el numeral 18 del articulo 5 del Decreto 2553 de 1999 y el numeral 25 del
articulo 2 del Decreto 210 de 2003 (modificado por el articulo 1 del Decreto 210 de 2003), la
funcién de registro de los contratos de importacion de tecnologia continu6 estando en cabeza del
Ministerio de Comercio Exterior2s.
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Es de destacar que el articulo 4 de la Ley 790 de 2002 fusioné los Ministerios de Comercio Exterior
y de Desarrollo Econémico para conformar el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo -
MINCIT-26.

Igualmente, el Gobierno Nacional mediante el Decreto 4149 de 2004 cre6 la VUCE, administrada
por el MINCIT “por medio de la cual las entidades administrativas relacionadas con esta materia
compartiran informaciéon pertinente” y los usuarios podran tramitar las autorizaciones, permisos,
certificaciones o vistos buenos previos exigidos por las diferentes entidades competentes para
realizar las operaciones especificas de importaciéon y exportacion27.

De acuerdo con lo anterior, el MINCIT mediante Circular 027 del 13 de julio de 2009 modifico el
procedimiento para el registro de los contratos de importacién relativos a licencia de tecnologia,
asistencia técnica, servicios técnicos, ingenieria basica, marcas, patentes y demés contratos
tecnoldgicos. Ademas “describié como debia registrarse en el sistema de la VUCE, cémo se hacia la
solicitud de registro del contrato y como diligenciar el formulario para el registro, entre otros
tramites”28.

25 “ARTICULO 5°. Funciones. Le corresponde al Ministerio de Comercio Exterior la formulacién y adopcién de politicas,
planes generales, programas y proyectos relacionados con los objetivos que le son propios y en particular: [...] 18. Llevar el
registro de comercio exterior de importadores y exportadores, de produccién nacional, de comercializadoras internacionales,
usuarios de zonas francas, gremios exportadores y de la produccién nacional, contratos de tecnologia, y demas usuarios de
comercio exterior y expedir las certificaciones pertinentes.”

“ARTICULO 2°. FUNCIONES GENERALES. El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo tendra las siguientes funciones
generales: [...] 25. <Numeral modificado por el articulo 1° del Decreto 4269 de 2005. El nuevo texto es el siguiente:> Llevar
el registro de produccion nacional, de la declaracion escrita sobre los contratos de exportacion de servicios, de contratos de
importacién de tecnologia, de turismo y expedir las certificaciones pertinentes.”

26 Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracion publica y se otorgan
unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica.

27 Articulo 1°.

28 Sentencia del 28 de noviembre de 2019. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 23344, C.P. Milton Chave s Garcia.

Si bien en el caso particular estamos frente a un contrato de cuantia determinada, es de resaltar que
esta Corporacion mediante sentencia del 30 de octubre de 2019 declar6 la nulidad del numeral 5.5.
de la citada Circular al considerar que el MINCIT excedid su potestad reglamentaria al limitar los
efectos del registro de los contratos de importacién de tecnologia de cuantia indeterminada a un
afio, pues a su juicio la Decisién 291 de la CAN y el Decreto 259 de 1992 “no establecieron que el
registro de los contratos de importacién de tecnologia surtiera efectos por un plazo determinado. En
realidad, la tinica referencia temporal que hacen es la vigencia del contrato, que debe ser expreso
por ser un requisito para realizar el registro.” (Subraya la Sala).29.

Ahora bien, en cuanto al registro de contratos de importacion de tecnologia con valor determinado
el numeral 5.3. de la Circular 027 de 2009 indic6 que “Cuando se radique la Forma 03 junto con un
contrato de tecnologia, pactado con una contraprestacion econémica por valor determinado, por
concepto de la prestacion de servicios tecnolégicos y una vez se verifique el cumplimiento de los
Requisitos establecidos, la Forma 03 debidamente registrada, sera soporte suficiente para los giros
parciales de divisas que se efectien posteriormente. El registro de la Forma 03 tendra como fecha
limite la misma vigencia de terminacioén acordada en el contrato, contada a partir de la fecha de
registro en la VUCE”.

Por su parte, el numeral 5.8. ibidem establecié que los acuerdos de adicién, cesién, otrosi o adendo
de los contratos de importacién de tecnologia debian registrarse ante la VUCE, con transcripcion del
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objeto del acuerdo y su fecha en la casilla 4.2.2. de la “Forma 03” anexa a la circular, que se destin6
para el registro de contratos de importacién de tecnologia.

En efecto, la “Forma 03” en su casilla 4.1. al solicitar el tipo de contrato ofrece las opciones de
“Nuevo, Prérroga de registro y reporte de pagos, Adicién, Cesion, Otrosi, Adendo, Modificacidon,
Otro” y destina la casilla 4.2.2. a la descripcion del acuerdo de adicién, cesion, otrosi o adendo del
contrato previamente registrado.

La Sala en sentencia del 1 de junio de 2016 precisé que no es una exigencia legal contenida en la
Decisi6n 291 de la CAN o en el Decreto 259 de 1992 que los contratos de importacion de tecnologia
deban registrarse ante la autoridad competente en un plazo perentorio, ni mucho menos que deban
registrarse previo a la solicitud de la deduccién que de este se desprenda. Sin embargo, aclar6 que la
finalidad del articulo 67 del Decreto 187 de 1975 para efectos de la deduccion de dichos pagos es
demostrar tanto la existencia del contrato como su respectivo registro3o.

Por tanto, no basta con que se demuestre que el contrato efectivamente existe, sino que
adicionalmente debe acreditarse el registro de este ante la autoridad competente, para el momento
de los hechos, la VUCE adscrita al MINCIT.

En el caso bajo estudio se encuentra probado que Makro suscribié contrato de prestacion de
servicios de asistencia técnica, denominado “Anexo B”, con SHV Makro

N.V. en los Paises Bajos, en octubre de 1994, cuyo registro ante el INCOMEX se hizo efectivo el
24 de octubre de 1995, con vigencia hasta el 3 de octubre de 199931.

En abril de 1998 SHV Makro N.V. asignd los derechos, titulo, intereses y obligaciones de los
acuerdos de asistencia técnica que habia celebrado con varias compafiias Makro en Sur América,
entre ellas Makro de Colombia S.A., a una compaiiia especial de gerencia perteneciente al grupo
empresarial denominada Orkam South America Management AG -OSAM- en Suiza, asignacién que
se hizo efectiva a partir del 1 de enero de 199832.

29 Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 22877, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez
30 Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 20351, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
31 Folios1309 a 1316 del c. de a.7

Obra en el expediente la Adenda No. 1 al contrato de asistencia técnica de febrero del aho 2000 en
idioma inglés33. Asi mismo, obra enmienda con efectos a partir del 1 de enero de 2010 y vigencia
hasta el 30 de junio del mismo ano, la cual sustituy6 las enmiendas anteriores y se registr6 ante la
VUCE mediante radicado 20100928-00074 el 28 de septiembre de 201034.

Igualmente, la actora alleg6 la enmienda con efectos a partir del 1 de enero de 2011 la cual suscribi6
con OSAM considerando que “debido a un aumento en negocios de Makro South America en la
region de Colombia en particular, las Partes sintieron la necesidad de cobrar de tal manera que los
honorarios se calculen de manera que la suma u honorarios estén més alineados con los servicios
prestados bajo este acuerdo”, determinaron un honorario preliminar para 2011 de 900.000 EUR35.

En lo que interesa a la Sala, la demandante suscribié una cuarta enmienda con vigencia a partir del 1
de enero de 2012 bajo las mismas consideraciones de la enmienda de 2011 previamente transcritas,
en la que se indico que sustituia las enmiendas previas y se acordé lo siguiente36:
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“Articulo 3 (a) del Acuerdo de Asistencia Técnica serd reemplazado por el siguiente:

“3(a) (1) Makro acuerda pagarle a OSAM un monto de honorarios basado en el tiempo
invertido por los diferentes departamentos que le presten asistencia técnica segiin se
menciona en el acuerdo de asistencia técnica.

2 el 30 de junio de cada ano Calendario se transferira un honorario preliminar
respecto a tal ano el cual se estimard en base al tiempo estimado invertido por cada
departamento durante tal aiio

(3) En el ano Calendario siguiente se hard un calculo final del honorario en base al
tiempo real invertido. Este honorario final se cruzara contra el honorario preliminar.

@) El saldo del honorario preliminar y del honorario final de un afio Calendario se
facturara o acreditara en junio del siguiente afio conjunto el honorario preliminar del afio
siguiente.

(5) Para 2012, el honorario preliminar se determina en 945,000 EUR”” (Subrayado
propio del texto)

Finalmente, la actora suscribié nueva enmienda al contrato de asistencia técnica denominado
“Anexo B”, con efectos a partir del 1 de enero de 2013, la que a su vez sustituye la enmienda suscrita
en 2012 y segun constancia allegada por la accionante se registr6 ante la VUCE con ntimero de
autorizacidon 2013-1356, en la cual se lee: “Registro No. ITS-2013-1356 En relaciéon con la solicitud,
se registra la traduccion oficial de la

32 Folio 1318 del c. de a.7.
33 Folio 1321 del c. de a.7.
34 Folios 1324 a 1329 del c. de a.7.
35 Folios 1332y 1333 del c. de a.7.

36 Folios 1335 a 1336 del c. de a.7.

Enmienda del 29 de abril de 2013 al acuerdo de Asistencia Tecnica suscrito con ORKAM SOUTH
AMERICA MANAGEMENT AG.” (Subraya la Sala)37.

De las pruebas previamente citadas y de la normatividad que se invoco, la Sala concluye que pese a
que el contrato inicial se registr6 en debida forma ante la autoridad competente, asi como las
enmiendas correspondientes a los afos 2010 y 2013, la compania accionante no registr6 la
enmienda suscrita en el afio 2012.

Sin embargo, la constancia de registro de la enmienda de 2013 indica que el contrato de asistencia
técnica “Anexo B” tiene fecha de inicio el 24 de octubre de 1995 y fecha de terminacién el 29 de
junio de 2013, con lo cual incluy6 el registro de las enmiendas de 2011 y 2012 y corresponde
reconocer la procedencia de la deduccion por gastos de asistencia técnica38.

Como senal6 esta corporacion, “la finalidad del articulo 677 del Decreto 187 de 1975, para efectos de
la deducciéon de dichos pagos, es la demostracién de la existencia del contrato, asi como que el
mismo se encuentre registrado” 39. Toda vez que para el periodo en discusion no habia un plazo
perentorio para la prorroga del registro y que la constancia con nimero de autorizacién 2013-1356,
se refiere a la vigencia del contrato desde el 24 de octubre de 1995 al 29 de junio de 2013 y que el
paragrafo del articulo 1 del Decreto 259 de 1992 sefiala que el registro de los contratos sera
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automatico cuando se cumplan los requisitos del articulo 2 del mismo ordenamiento, se debe
entender que las prérrogas se encontraban debidamente registradas.

Por lo expuesto, prospera el cargo y se revocara en este aspecto la sentencia apelada para en su lugar
declarar procedentes los gastos operacionales de administracion por concepto de asistencia técnica.

De los gastos por otros impuestos

El articulo 420 del Estatuto Tributario vigente para la época de los hechos, sefialaba que dentro de
los hechos generadores del impuesto sobre las ventas se enlistaban “las ventas de bienes corporales
muebles que no hayan sido excluidas expresamente”40.

A su vez, el articulo 421 ibidem determinaba los hechos que se consideraban venta para efectos de
IVA, y en su literal b) incluy6 “los retiros de bienes corporales muebles hechos por el responsable
para su uso o para formar parte de los activos fijos de la empresa”41.

En el presente caso el fisco cuestiona que la actora tenia la obligaciéon de facturar las operaciones
que generaron el gasto por IVA generado en el retiro de inventarios para autoconsumo, y que al no
existir la factura como documento probatorio, de conformidad con el articulo 771-2 ibidem, no
procede su deducciong2.

37 Folio 1341 del c. de a.7.

38 Ibidem.

39 Sentencia del 1 de junio de 2016. Secciéon Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 20351, C.P. Martha Teresa Briceflo de
Valencia.

40 Articulo sustituido por el articulo 173 de la Ley 1819 de 2016.

41 Articulo sustituido por el articulo 174 de la Ley 1819 de 2016.

42 “Articulo 771-2. Procedencia de costos, deducciones e impuestos descontables. Para la procedencia de

costos y deducciones en el impuesto sobre la renta, asi como de los impuestos descontables en el impuesto sobre las ventas,
se requerira de facturas con el cumplimiento de los requisitos establecidos en los literales b), ¢), d), e), f) y g) de los articulos
617y 618 del Estatuto Tributario.

Pues bien, sobre la obligacion de expedir factura el articulo 615 del Estatuto Tributario indica que
todas las personas o entidades que tengan la calidad de comerciantes, que ejerzan una profesion
liberal o enajenen bienes producto de la actividad agricola o ganadera deben expedir factura por
cada una de las operaciones que realicen, independientemente de su calidad de contribuyentes o no
contribuyentes de los impuestos administrados por la DIAN.

No obstante, el articulo 616-1 vigente para la época de los hechos establecia lo siguiente43:

“Articulo 616-1. Factura o Documento Equivalente. La factura de venta o documento
equivalente se expedira en las operaciones que se realicen con comerciantes, importadores
o prestadores de servicios o en las ventas a consumidores finales. [...]” (Subraya la Sala)

De la norma previamente transcrita se desprende que para la expedicion de la factura o documento
equivalente, deben existir dos intervinientes en la operacion: quien vende la mercancia o presta el
servicio y quien compra la mercancia o recibe el servicio.

Al punto, es de resaltar que en Sentencia C-733 del 26 de agosto de 2003 la Corte Constitucional
estudio la exequibilidad del articulo 771-2 del Estatuto Tributario, en la que indic6 lo siguiente44:
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En ejercicio de la facultad sefialada en los articulos 15, 150-12 y 338 de la Constitucion, el
legislador ha previsto, para efectos tributarios, la obligacién de expedir factura, o su
documento equivalente, a todas las personas o entidades que tengan la calidad de
comerciantes, ejerzan profesiones liberales o presten servicios inherentes a éstas, o
enajenen bienes producto de la actividad agricola o ganadera, debiendo conservar copia
del mismo por cada una de las operaciones que realicen, independientemente de su
calidad de contribuyentes o no contribuyentes de los impuestos administrados por la
Direccién de Impuestos Nacionales. Igualmente, en el articulo 616-1 idem, ordena que la
factura de venta o documento equivalente se expida en las operaciones que se realicen con
comerciantes, importadores o prestadores de servicios o en las ventas a consumidores
finales, siendo documentos equivalentes a la factura de venta el tiquete de mdaquina
registradora, la boleta de ingreso a espectdaculos publicos, la factura electrénica y los
demas que sefiale el Gobierno Nacional.

Lo anterior, se explica ante la necesidad de certeza de la administraciéon Publica sobre las
transacciones economicas con relevancia tributaria, para evitar su ocultamiento o su
registro en documentos contables por menores valores que permitan evadir o disminuir la
cuantia en el pago de los tributos correspondientes.

Tratandose de documentos equivalentes se deberan cumplir los requisitos contenidos en los literales b), d), e) y g) del
articulo 617 del Estatuto Tributario.

Cuando no exista la obligacién de expedir factura o documento equivalente, el documento que pruebe la respectiva
transaccion que da lugar a costos, deducciones o impuestos descontables, debera cumplir los requisitos minimos que el
Gobierno Nacional establezca. [...]”

43 Sustituido por el articulo 308 de la Ley 1819 de 2016.

44 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

Para efectos tributarios la obligacién de expedicion de la factura consiste en entregar, a quien se le
presta el servicio o se le enajena el bien, el original de la misma con el lleno de los siguientes
requisitos: [...]

Correlativamente a la obligacion de expedir factura, el articulo 618 del E.T., modificado por el
articulo 76 de la Ley 488 de 1998, consagra la obligacién de exigir facturas o documentos
equivalentes que establezcan las normas legales para los adquirentes de bienes corporales
muebles o servicios, al igual que a exhibirlos cuando los funcionarios de la administracion
tributaria debidamente comisionados para el efecto ast lo exijan, obligacién que la Corte encontré
ajustada a la Constitucién por ser trasunto del deber constitucional de solidaridad que tienen
todas las personas en relacion con las instituciones del Estado encargadas del recaudo de los
impuestos y el control de la evasién y el contrabando:

“(...) comparte la Corte la constitucionalidad de la obligacién consagrada en el articulo 76
demandado, por cuanto se hace indispensable convertir al consumidor en un ente vigilante de la
expedicion de facturas; debe exigirselas al comerciante, para ast cercar a la evasién en todos los
niveles. Todo lo cual redundard en un mejoramiento del recaudo tributario, ya que se le cerraran
las brechas de la evasién a quienes incurren en esta conducta delictiva. Por lo que en
consecuencia, todo aquel que incumple su obligacion constitucional y legal de contribuir con el
Estado en la lucha para acabar con el fenémeno delictivo de la evasién y el contrabando, en la
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medida en que colabora en mantener y apoyar este ilicito, debe asumir las consecuencias que de
su omision se derivan.

“8- Es indudable para esta Corporaciéon que el articulo 76 demandado consagra un mecanismo
tributario a través del cual se pretende erradicar o al menos disminuir la evasion y el
contrabando, comprometiendo para ello en mayor grado a los consumidores de bienes y servicios:
configuran toda una politica estatal contra la evasion tributaria. [...]

La no procedencia de costos o deducciones en el impuesto sobre la renta o de impuestos
descontables en el impuesto sobre las ventas por no contarse con la factura o documento
equivalente y no poderlo exhibir ante el funcionario de la Administracién Tributaria debidamente
comisionado para el efecto cuando ast lo exija, corresponde a la consecuencia por la omision del
cumplimiento de la obligacién tributaria de exigir la factura o el documento equivalente y por lo
tanto de no poder contar con la prueba idénea exigida por la ley para el efecto.” (Subraya la Sala)

De acuerdo con la jurisprudencia transcrita, la obligacién de exigir la factura o documento
equivalente en las operaciones comerciales y de servicios tiene como finalidad que el consumidor se
convierta en un vigia de la evasion y el contrabando. Adicionalmente, se expone que el
desconocimiento de costos o deducciones en el impuesto sobre la renta o de impuestos descontables
por no contar con la factura o documento equivalente son la consecuencia de la omision del
cumplimiento de la obligacion tributaria de exigir la factura o el documento equivalente.

En ese sentido, y teniendo en consideracidon que en las operaciones de retiro de inventarios para el
autoconsumo tnicamente interviene el propietario de la mercancia, en este caso Makro, resultaria
irrelevante y un exceso de formalismo exigir al contribuyente que se auto expida una factura con la
anica finalidad de poder tomar como descontable el IVA que generd en dicha operacion, toda vez
que basta con que el contribuyente contabilice, declare y pague el impuesto a las ventas generado
para que proceda la deduccion.

Por tanto, dado que la autoridad tributaria a lo largo del proceso en sede administrativa y judicial no
puso en duda que la accionante haya declarado y pagado el IVA generado en las operaciones de
retiro de inventarios, sino que centré el rechazo en la ausencia de las facturas, prospera el cargo de
apelacion.

De los gastos por pagos a empleados

El articulo 107 del Estatuto Tributario establece que en el impuesto sobre la renta, las expensas
necesarias son deducibles si se cumplen los requisitos de i) haberse realizado en el ano o periodo
gravable en desarrollo de cualquier actividad productora de renta, ii) tenga relacién de causalidad
con las actividades productoras de renta (principal o secundaria), iii) sean necesarias y iv) sean
proporcionadas.

La Sala en Sentencia 21329 del 26 de noviembre de 2020 unific6 su jurisprudencia respecto del
alcance de los requisitos de necesidad, proporcionalidad y relaciéon de causalidad contenidos en el
articulo 107 del Estatuto Tributario, para lo cual establecio las siguientes reglas de decisiéngs:

“1. Tienen relacién de causalidad con la actividad productora de renta, todas las expensas
realizadas por el contribuyente en desarrollo o ejecucién de la actividad productora de
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renta. Para establecer el nexo causal entre el gasto y la actividad lucrativa, no es
determinante la obtencion de ingresos ni el enunciado del objeto social del sujeto pasivo.

2. Las expensas necesarias son aquellas que realiza razonablemente un
contribuyente en una situaciéon de mercado y que, real o potencialmente, permiten
desarrollar, conservar o mejorar la actividad generadora de renta. La razonabilidad
comercial de la erogacion se puede valorar con criterios relativos a la situacién financiera
del contribuyente, las condiciones del mercado donde se ejecuta la actividad lucrativa, el
modelo de gestion de negocios propio del contribuyente, entre otros. Salvo disposicion en
contrario, no son necesarios los gastos efectuados con el mero objeto del lujo, del recreo o
que no estén encaminados a objetivos econémicos sino al consumo particular o personal;
las donaciones que no estén relacionadas con un objetivo comercial; las multas causadas
por incurrir en infracciones administrativas; aquellos que representen retribuciéon a los
accionistas, socios o participes; entre otros.

3. La proporcionalidad corresponde al aspecto cuantitativo de la expensa a la luz de
un criterio comercial. La razonabilidad comercial de la magnitud del gasto se valora
conforme a la situacion econémica del contribuyente y el entorno de mercado en el que
desarrolla su actividad productora de renta.

4. Los contribuyentes tienen la carga de poner en conocimiento de las autoridades
administrativas y judiciales las circunstancias facticas y de mercado, demostraciones y
carga argumentativa, conforme a las cuales una determinada expensa guarda relacién
causal con su actividad productora de renta, es necesaria y proporcional con un criterio
comercial y tomando en consideracién lo acostumbrado en la concreta actividad
productora de renta.”

45 C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

En el presente caso se discute la procedencia de los pagos que realizé Makro por concepto de seguro
de vida del sefor Eelco De Graaf y los gastos de menaje del sefior Renato Minnuzo. Por tanto, una
vez determinado el marco normativo aplicable, la Sala procedera a realizar el estudio de cada una de
estas expensas.

. Seguro de vida del seiior Eelco De Graaf:

En cuanto a la deducibilidad de los pagos por poliza de seguro de vida de los empleados, la Sala
habia dicho que46:

“Tratandose del pago realizado por concepto de la pdliza de seguro de vida de los
trabajadores de la empresa, la Sala encuentra que no cumple los requisitos previstos en el
articulo 107 del Estatuto Tributario, pues si bien este tipo de gastos son convenientes y
titiles para estimular la productividad de los empleados, no resulta necesario, ni se trata
de los normalmente acostumbrados en el ambito empresarial y su realizacién no genera
indefectiblemente mayores ingresos o una mayor productividad como lo asegura la
accionante, razén por la que no se dara prosperidad al cargo.”

De acuerdo con la sentencia anterior, los gastos en que incurra el empleador por este concepto no
son deducibles del impuesto sobre la renta, toda vez que no cumplen con los criterios de necesidad y
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relacion de causalidad con la actividad productora de renta, ni son de aquellos normalmente
acostumbrados en el &mbito empresarial. No obstante, la Sala acoger3 el criterio de unificacion para
adoptar una nueva posicién teniendo en cuenta lo siguiente:

Se encuentra probado que la sociedad demandante pagd por concepto de prima del seguro de vida
del senor Eelco De Graaf, ciudadano holandés, la suma de $23.619.354. Este valor esta respaldado
en la Factura 83120065 de SHV Holdings N.V. y su contabilizacion, la cual corresponde a los meses
de enero a abril de 2012 por $11.814.344 y la Factura 83120164 de SHV Holdings N.V. y su
contabilizacion por los meses de mayo a junio de la misma anualidad en cuantia de $11.805.01047.

La Sala considera que dicha erogacidon resultaba necesaria, teniendo en consideracién que se trata
de un ciudadano extranjero quien, al ejercer un cargo directivo en una compafia de Colombia,
correspondia a Makro en su calidad de empleador, cubrir los riesgos inherentes a las funciones
ejercidas por su colaborador. Es de anotar que este gasto no se efectué con un objeto de lujo, recreo
o encaminado al consumo personal o particular.

Por el contrario, esta erogacion hace parte del cumplimiento de una obligacién empresarial, toda
vez que el pago de seguros de vida a personal expatriado hace parte de la politica de SHV Makro
quien funge como casa matriz de la demandante.

Existe relacion de causalidad con la actividad productora de renta, toda vez que el sefior Eelco de
Graaf fue contratado para desempefiar un cargo gerencial en el que

46 Sentencia del 13 de marzo de 2014. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 19416, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia.
47 Folios 368 a 371 del c. de a.2.

sus conocimientos y capacidades para la toma de decisiones econémicas relevantes , contribuyeron
al desarrollo de la actividad generadora de renta de la compaiiia.

En cuanto a la proporcionalidad del gasto que ascendi6é a $23.619.354, la Sala observa que este
resulta proporcionado, toda vez que representa el 0,003% del total de los ingresos brutos del
periodo gravable objeto de revision.

Por tanto, los gastos por concepto de seguro de vida del empleado Eelco de Graaf cumplen con los
requisitos contemplados en el articulo 107 del Estatuto Tributario, razén por la cual la Sala aceptara
su deducibilidad.

. Gastos de menaje del seior Renato Minuzzo:
El articulo 57 del Cédigo Sustantivo de Trabajo establece lo siguiente:
“ARTICULO 357. OBLIGACIONES ESPECIALES DEL EMPLEADOR.

Son
obligaciones especiales del empleador:

[...]
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8. Pagar al trabajador los gastos razonables de venida y de regreso, si para prestar sus
servicios lo hizo cambiar de residencia, salvo si la terminacion del contrato se origina por
culpa o voluntad del trabajador. Si el trabajador prefiere radicarse en otro lugar, el
empleador le debe costear su traslado hasta la concurrencia de los gastos que demandaria
su regreso al lugar donde residia anteriormente. En los gastos de traslado del trabajador,
se entienden comprendidos los de los familiares que con el convivieren; y [...]”

Sin embargo, tratandose de un ciudadano extranjero, existe norma especial contenida en el articulo
86 del Decreto 4000 de 2004 “Por el cual se dictan disposiciones sobre la expedicion de visas,
control de extranjeros y se dictan otras disposiciones en materia de migracién”, el cual indica lo
siguiente48:

“Articulo 86. El empleador o contratante, sin perjuicio de las acciones legales
correspondientes que se desprendan del cumplimiento del contrato, debera sufragar los
gastos de regreso al pais de origen o al illtimo pais de residencia del extranjero contratado
o vinculado, ast como los de su familia o beneficiarios a la terminacién del contrato o
vinculacién o cuando proceda la cancelacién de la visa, la deportacién o la expulsion.

Cesara su obligacion cuando el extranjero obtenga Visa Temporal en las categorias de
conyuge o compaiero de nacional colombiano, padre o madre de nacional colombiano o
visa de residente.”

Pues bien, el Codigo Sustantivo de Trabajo establece que es obligaciéon del empleador costear los
gastos de traslado de ida y regreso del empleado, cuando por causa del servicio lo hace cambiar de
lugar de residencia. Dicha obligacién desaparece si el vinculo laboral termina por culpa o voluntad
del empleado.

48 Articulo derogado por el articulo 76 del Decreto Nacional 834 de 2013.

No obstante, el Decreto 4000 de 2004 transcrito anteriormente, aunque incluye también la
obligaciéon de cubrir dichos gastos, no contiene la salvedad que efectia el Codigo Sustantivo de
Trabajo, por lo que se entendiende que en el caso bajo estudio no tiene incidencia alguna el hecho
de que el sefior Minuzzo haya renunciado a su cargo de presidente de la compaiiia.

Respecto de los gastos de mudanza de los trabajadores, asumidos por el empleador, la Sala se
pronunci6 en el siguiente sentido49:

“[T]ratandose de los gastos de traslado, para la Sala, el requisito de causalidad solo se
cumple en los gastos de traslado de ida y en los gastos de traslado por cambio de lugar o
movilidad geogrdfica del trabajador, pues en estos casos la erogaciéon que hace el
empleador tiene su causa en la vinculaciéon de nueva fuerza laboral con el propdésito
(efecto) de incrementar la productividad de la empresa, o en la movilidad geografica del
trabajador, con los mismos propdsitos.

Ademds, esa expensa siempre sera obligatoria y proporcional, porque es el mismo
legislador el que exige su pago, pero limitado a los gastos razonables derivados del
traslado al lugar en donde se ejecutaran las actividades para las cuales el trabajador fue
contratado, y en donde fijara su nueva residencia.
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Los gastos de regreso por desvinculacion laboral no tienen relacion de causalidad, puesto
que la desvinculacién del trabajador evidencia que tal gasto ya no tendra injerencia en la
actividad productiva de renta.” (Negrillas propias del texto, subraya la Sala)

Si bien la jurisprudencia en cita, indica que los gastos de traslado por desvinculacion del trabajador
no cumplen con el requisito de relaciéon de causalidad ya que estos no redundaran en un incremento
de los ingresos, ni ayudaran al desarrollo de la actividad productora de renta, la Sala pone de
presente que con la sentencia de unificacion citada al principio del acapite esta posicion cambié y
por tanto, la Sala declarara la procedencia de esta erogacion como pasara a exponerse.

En el expediente se encuentra probado que mediante contrato de trabajo del 4 de abril de 2004, la
sociedad contrat6 al sefior Renato Minuzzo de nacionalidad brasileha, para que se desempefiara
como presidente de la compaiiia en la ciudad de Bogota D.C. desde el 4 de abril de 2005. Para el
efecto, en la clausula séptima se estipuld que “los gastos que se originen por el traslado seran
cubiertos por el empleador de conformidad con el numeral 8° del articulo 57 del c6digo sustantivo
de trabajo”50.

Igualmente, obra un “Documento de acuerdo entre la empresa Makro Supermayorista y el sefior
Renato Minuzzo” fechado el 19 de noviembre de 2012 en el que se evidencia que las partes pactaron
entre otras cosas lo siguiente51:

“Teniendo en cuenta que el sefior RENATO MINUZZO present6 renuncia a su cargo de
Presidente de la compaiiia a partir del dia 19 de noviembre de 2012 y dicha renuncia fue
aceptada por la compaiiia quedando legalmente terminado el contrato de trabajo a partir
de la fecha mencionada, las partes acuerdan el otorgamiento a favor del sefior RENATO
MINUZZO de los siguientes beneficios no salariales a saber:

49 Sentencia del 29 de septiembre de 2011. Secciéon Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 16476, C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas.

50 Folios 1179 a 1181 del c. de a.6.

51 Folio 360 del c. de a.2.

[...]

4) El reconocimiento y pago de los gastos de mudanza por un valor bruto de US$7.000.

[..T”

De acuerdo con lo anterior y siguiendo la posicién de la sentencia de unificacion la Sala observa que
el gasto por concepto de mudanza del senor Renato Minuzzo tienen relaciéon de causalidad con la
actividad productora de renta pues hacen parte de la normal ejecucion de la actividad productora de
renta y no resulta necesario que de esta deriven ingresos para la contribuyente.

Es una erogacion necesaria, toda vez que de esta no se busca obtener un lyjo, sino que se trata de
una disposicién en materia migratoria contenida en el Decreto 4000 de 2004 y uno de los puntos
pactados tanto en el contrato laboral del sefior Minuzzo, como en el acuerdo que se suscribié entre
el empleador y el empleado al momento de la renuncia de este, por lo que resulta de obligatorio
cumplimiento para la actora.
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Ademas, se tratd de precaver un litigio futuro que podia tener consecuencias en la continuidad de la
actividad productora de renta de la accionante.

Esta expensa también es proporcional pues los USD 7.000 que se reconocieron a favor del empleado
son razonables dentro de la situacién econémica de la actora quien para el afio objeto de discusion
report6 ingresos brutos por valor de COP $931.537.058.000.

En ese orden de ideas, procede la deduccién de los pagos que efectué Makro por este concepto de
acuerdo con la nueva posicion jurisprudencial anteriormente referida. Prospera el cargo.

De la sancién por inexactitud

Teniendo en consideracién que la Sala accedi6 a la totalidad de los cargos de apelacién propuestos
por la demandante, al hallar ajustadas a derecho las deduccién que esta solicité en su denuncio
rentistico, y debido a que no quedé ningtin punto por discutir, la sancién por inexactitud contenida
en los actos administrativos demandados, queda desprovista de fundamento juridico.

Condena en costas

La Sala precisa que no condena en costas en esta instancia conforme a lo previsto en los articulos
188 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y 365 numeral
8 del Cbdigo General del Proceso, por cuanto en el expediente no se encuentran pruebas que las
demuestren o justifiquen.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secci6on
Cuarta, administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: Revocar los ordinales primero y segundo de la sentencia del 27 de noviembre de 2018,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secci6én Cuarta, Subsecciéon “A”, en el
tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por Makro
Supermayorista S.A.S. En su lugar:

“PRIMERO: Declarar la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revision 312412015000003
del g de enero de 2015 y la Resolucién 000689 del 8 de febrero
de 2016.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, declarar la firmeza de la declaracion
del impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 2012 presentada por la
actora el 26 de junio de 2014.”

SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: No condenar en costas en esta instancia.
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CUARTO: Reconocer personeria juridica al abogado Juan Carlos Loaiza Romero como
apoderado de la DIAN, en los términos del poder que obra a folio 515 del cuaderno principal

3.

QUINTO: Reconocer personeria juridica al abogado Juan Diego Cardozo Moreno como apoderado
de la parte demandante, en los términos del poder que obra a folios 480 a 481 del cuaderno
principal 3.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Ctimplase. La anterior
providencia se estudi6 y aprob6 en sesion de la fecha.
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