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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota D.C., cinco (5) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Radicacion: 25000-23-37-000-2017-01294-01 (27191)

Demandante: SC JOHNSON & SON COLOMBIA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN-

Temas: Impuesto sobre la renta 2012. Retencidon pago a casa matriz.
Provisiones. Reversion de provisiones. Deducciones.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra
de la sentencia del 28 de julio de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”, que negd las pretensiones de la
demanda y no accedi6 a la condena en costas®.

ANTECEDENTES

El 17 de abril de 2013 la demandante present6 declaracion del impuesto sobre la renta
del afio 2012 en la que determiné en los ingresos brutos operacionales
$116.449.124.000, ingresos brutos no operacionales $2.118.661.000, gastos
operacionales de administracion de $4.593.943.000, gastos operacionales de ventas
de $46.128.838.000, otras deducciones de $4.806.918.000, para un saldo a pagar de
$1.640.620.000.2

El 6 de abril de 2016 la DIAN expidio Liquidacion Oficial de Revision 312412016000026
en la que DIAN decidi6 modificar la declaracion de impuesto sobre la renta antes
mencionada en los ingresos brutos no operacionales a $3.386.173.000, gastos
operacionales de administracion a $2.790.335.000, gastos operacionales de ventas a
$35.174.727.000, otras deducciones a $3.904.906.000, sancion por inexactitud de
$7.881.474.000 (160%), para un total de saldo a pagar de $14.446.178.0003.

El 7 de junio de 2016 la actora presento recurso de reconsideracion en contra de la
liquidacion oficial enunciada, el cual fue aceptado parcialmente por la DIAN por medio

!indice 2 de la plataforma SAMAI
2 Indice 2 de la plataforma SAMAI. Anexos demanda.
3 Ibidem
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de la Resolucion 2226 del 4 de abril de 2017 en la cual solo se redujo la sancion por
inexactitud a $4.925.984.000 (100%) para un total a pagar de $11.492.588.000.4

DEMANDA

SC JOHNSON & SON COLOMBIA S.A. en gjercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA-, formulo las siguientes
pretensiones®:

“Pretensiones

1.1 Que son nulos los siguientes actos administrativos por medio de los cuales la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN- modific la declaracion
del impuesto sobre la renta del afio gravable 2012 presentada por la
Compaiiia:

(a) La Liguidacion Oficial de Revision 312412016000026 del 6 de abril de
2016.

(b) La Resolucion que resuelve el Recurso de Reconsideracion 002226 del 4
de abril de 2017.

1.2 En virtud de la declaratoria de nulidad de los actos administrativos
anteriormente mencionados, a titulo de restablecimiento del derecho a favor
de SC Johnson, solicito al Tribunal Administrativo de Cundinamarca declarar
lo siguiente:

(@) Que los valores denunciados por SC Johnson en el formulario
1103600022058 y autoadhesivo 91000174376759 del 17 de abril de 2013
del impuesto sobre la renta por el afio gravable 2012, son correctos;

(b) Que el valor a pagar determinado en la declaraciébn previamente
mencionada, equivalente a $1.640.620.000, es correcto;

(c) Que no procede la sancién por inexactitud impuesta por la DIAN a SC
Johnson;

(d) Que no son de cargo de mi representado las costas en que haya incurrido
la DIAN con relacion a la actuacion administrativa, ni las de este proceso.

(e) Como consecuencia de lo anterior, se declare la firmeza de la declaraciéon
del impuesto de renta presentada por mi representada.

1.3 Igualmente solicito al Sefior Magistrado se sirva condenar por las costas del
proceso y agencias en derecho a la DIAN, segun lo disponga la sentencia.”

La demandante invocé como normas violadas las siguientes:

- Atrticulo 29 de la Constitucion Politica.

- Articulos 86, 107, 124 y 647 del Estatuto Tributario.
- Articulo 137 de la Ley 1437 de 2011.

- Atrticulo 264 de la Ley 223 de 1995.

El concepto de la violacion se sintetiza asi®:

4 Ibidem
5 Indice 2 de la plataforma SAMAI
6 Ibidem.
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Alegé que los gastos operacionales de ventas y gastos operacionales de
administracion deben ser aceptados como deducibles del impuesto sobre la renta
($286.138.179), debido a que el impuesto al valor agregado -1VA- generado en el retiro
de inventarios de los productos dados como “muestra y obsequio” es un mayor valor
del gasto que cumple con lo establecido en el articulo 107 del Estatuto Tributario.

Advirtid que los pagos realizados al exterior ($2.574.851.655) a la casa matriz en
Estados Unidos por el concepto de “asesoria técnica” y a la empresa vinculada en
Argentina por concepto de “administracion y direccién” son deducibles del impuesto
sobre la renta, ya que no requeria practicarse retencion en la fuente de dichos pagos
al encontrarse vigente el régimen de precios de transferencia y en especial el articulo
260-7 del Estatuto Tributario.

Sefialé que la documentacion comprobatoria de precios de transferencia del afio 2012
prueba que no existié transferencia artificial de utilidades a su principal. Ademas,
aclaré que los articulos 124 y 124-2 del Estatuto Tributario debian interpretarse como
complementarios en el sentido de que las transacciones que se realicen con personas
naturales o juridicas que se encuentren en un paraiso fiscal, deben ser deducidos del
impuesto sobre la renta asi no se haya practicado retencion en la fuente.

Manifest6 que son deducibles del impuesto sobre la renta los ajustes fiscales
solicitados en el periodo 2012, porque las provisiones por descuentos condicionados
se determinan de acuerdo con un estimado con cada cliente ($10.798.731.987), pero
solo se convierten en un hecho real cuando se reconocen efectivamente.
Adicionalmente, existen gastos en los que se incurren por servicios prestados por
clientes los cuales inicialmente se registran como cuenta por cobrar en la contabilidad,
pero luego se transforma en gasto para el efecto fiscal.

Explic6 que los descuentos condicionados se registraron en la contabilidad en la
cuenta 4175, pero luego se reclasificaron en el renglon 53 de la declaracibn como
gastos operacionales de ventas. En el mismo sentido, se registraron algunas
devoluciones de producto en el renglén 53, pero se debieron incluir en el renglén 46.

Aclaré que las transacciones por los servicios prestados por clientes se encuentran en
los detalles de las notas crédito, los cuales no fueron tenidos en cuenta por la DIAN en
los actos demandados. En consecuencia, los actos fueron expedidos con falsa
motivacion.

Advirtio que lareduccién de los ingresos brutos no operacionales ($1.267.491.000) por
recuperacion de provisiones debe ser aceptada, porque en los afios 2010 y 2011 no
se solicité su deduccion del impuesto sobre la renta. Sin embargo, en el afio 2012 se
reversaron las provisiones como ingresos no gravados, ya que no incrementaron el
patrimonio de la compainiia.

Explicoé que la sancion por inexactitud no es procedente, debido a que no existe un
hecho sancionable al haberse declarado la informacion real, existié diferencia de
criterios con la DIAN por los valores declarados, y se desconocié el principio de
lesividad.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos’:

Explicé que en los actos demandados se adicion6 a los ingresos brutos operacionales
el valor de ajuste fiscal de la cuenta 405035 de “Recuperacion de Provisiones” que fue
llevado como deduccion en la declaracion del impuesto sobre la renta del afio 2012,
debido a que la actora no remitié pruebas suficientes para su determinacion.

Sefialé que los pagos al exterior no son deducibles del impuesto sobre la renta, porque
no hizo retencion en la fuente de ellos por lo que no cumplié con los articulos 121 y
124 del Estatuto Tributario. Ademas, el articulo 260-7 de dicho estatuto no excluia de
retencién en la fuente las operaciones que realizé con su casa matriz y con la empresa
vinculada en Argentina.

Advirtié que el IVA generado por el retiro de inventarios para productos promocionales
no cumple con el articulo 107 de Estatuto Tributario, por no cumplir los requisitos de
necesidad y causalidad. Ademas, aclard que los ajustes fiscales por provisiones de
marketing, servicios técnicos y asesoria técnica no se encuentra justificacion
probatoria o normativa para su deducibilidad.

Aclar6 que la sancion por inexactitud del articulo 647 del Estatuto Tributario es
procedente, porque la demandante declar6 gastos que no eran deducibles del
impuesto sobre la renta y no debe proceder la condena en costas en su contra al no
encontrarse probadas en el expediente.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién “A” nego las
pretensiones de la demanda y no accedio a la condena en costas. Las razones de la
decision se resumen asi®:

Explic6 que de acuerdo con el articulo 107 del Estatuto Tributario los gastos de
‘muestra y obsequios” no son deducibles al no probarse el cumplimiento de los
principios de necesidad, causalidad y proporcionalidad, por lo que el IVA pagado de
forma adicional no puede deducirse de forma conexa.

Sefialé que los pagos al exterior a la casa matriz por “asesoria técnica”y a la sociedad
vinculada en Argentina por los conceptos de “administracion y direccion” no son
deducibles del impuesto sobre la renta, ya que de acuerdo con los articulos 121, 122
y 124 del Estatuto Tributario se requiere que se haya practicado retencién en la fuente.
Ademas, aclar6 que asi se encuentre en el régimen de precios de transferencia los
conceptos enunciados no se encuentran excluidos de retencién, para que proceda su
deduccioén del impuesto sobre la renta.

Advirtio que los ajustes fiscales que realizo la demandante en el afio 2012 por las
provisiones que posteriormente registré como gastos operacionales de administracion
y gastos operacionales de ventas no son deducibles del impuesto sobre la renta,
porque las expensas necesarias solo son deducibles en el periodo en que se causan,

"Indice 2 de la plataforma SAMAI.
8 Indice 2 de la plataforma SAMAI
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y en el expediente no se prueba con certeza los origenes de las provisiones. Ademas,
los certificados de contador publico y de revisor fiscal remitidos al expediente no
prueban la realidad de las operaciones o el fin de las provisiones previo al ajuste fiscal.

Aclaré que no eran procedentes los ingresos brutos operacionales por recuperacion
de provisiones, ya que contablemente no se registraron en la cuenta 4250 (ingresos —
no operacionales — recuperaciones), y no existe prueba en el expediente que permita
determinar el valor real de dicho registro.

Explico, que en el presente caso procede la sancién por inexactitud, ya que no se
evidencia diferencia de criterios y lo que ocurri6 es que la actora declar6 datos
inexactos, que tuvieron como procedencia un mayor saldo a favor. Adicionalmente, no
se condend en costas, por no encontrarse probadas en el expediente.

RECURSO DE APELACION
La demandante apel6 con fundamento en los siguientes argumentos®:

Aleg6 que el IVA generado por el retiro de inventarios de bienes de “muestra y
obsequios” son un gasto deducible del impuesto sobre la renta, ya que en sentencia
de esta Sala del 28 de agosto de 2013 se determiné que el IVA es un costo deducible
cuando dicho tributo no es descontable!®. Ademaés, aclaré que se cumple con los
requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario en relacion con el objeto social y no
se esta utilizando el IVA pagado como deducible en doble beneficio tributario.

Aclar6é que el pago realizado a la empresa vinculada en Argentina es deducible del
impuesto sobre la renta, pero no serige por el articulo 124 del Estatuto Tributario, sino
por el articulo 122 del mismo estatuto, porque no fue un pago hecho a casa matriz de
acuerdo con los articulos 260 y 263 del Codigo de Comercio!!. Ademas, reiteré que
los pagos a casa matriz son deducibles del impuesto de renta, como lo determind el
articulo 260-7 del Estatuto Tributario, el cual se debe interpretar de forma sistematica
con el articulo 124 de dicho estatuto.

En el mismo sentido, advirti6 que el Tribunal no analiz6 las pruebas remitidas al
expediente en relacion con los ajustes fiscales por provisiones, por lo que resalta que
hay 25 pruebas contables que reflejan la realidad de las operaciones. Ademas, se
remitié certificado de revisor fiscal, el cual cumple con el articulo 777 del Estatuto
Tributario, y reiteré la forma en la que las provisiones se declararon como gasto
deducible del impuesto sobre la renta.

Sefialé que se deben reconocer como deducibles los gastos por servicios prestados
por clientes, ya que el sistema contable no dejé registrarlo como gasto de servicios,
sino como cuenta por cobrar por servicios, pero luego para efectos fiscales se
reclasific6 como gasto.

Explico que los descuentos condicionados Yy los servicios de clientes se clasificaron en
la cuenta contable de provisiones. Sin embargo, en materia fiscal los descuentos
condicionados se debian registrar en el renglén 55 (otras deducciones), pero haberlo

9 Ibidem
10 Exp. 19004. C.P Martha Teresa Bricefio de Valencia
11 Sentencia del 16 de marzo de 2011. Exp. 17720. C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia

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

Sefior ciudadano este documento fue firmado electrénicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer
através de la siguiente direccion electrénica: http://relatoria.consejodeestado.qgov.c0:8086/Vistas/documentos/evalidador



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador

Radicacién: 25000-23-37-000-2017-01294-01 (27191)
Demandante: SC JOHNSON & SON COLOMBIA S.A.
FALLO

clasificado en el renglon 53 (gastos operacionales de ventas) no evita que tengan el
mismo efecto, lo anterior se explica en el analisis global de la conciliacion fiscal y luego
en uno individual.

En relacion con los ingresos brutos no operacionales, argument6 que provienen de las
provisiones de los afios 2010 y 2011 por demandas judiciales, regalias y cuentas por
cobrar las cuales no se registraron como deducciones del impuesto sobre la renta en
dichos afios.

Finalmente, manifestdé que no procede la sancién por inexactitud, porque los datos
suministrados en la declaracion fueron reales y se configuré una diferencia de criterios
por existir un desacuerdo de interpretacion de las normas por las partes del proceso.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandada no se pronuncié respecto al recurso de acuerdo con lo
establecido en el numeral 4 del articulo 247 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo modificado, por el articulo 67 de la
Ley 2080 de 2021.

El Ministerio Publico no se pronuncio

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, se debe establecer si procede la deduccion
de la renta en el periodo gravable 2012 de los siguientes conceptos(i) el IVA que se
genero por retiro de inventarios, (ii) los pagos que se realizaron al exterior a vinculada
en Argentina por concepto de “administracion y direccion”y a casa matriz por concepto
de “asesoria técnica”, (iii) los ajustes fiscales por provisiones, (iv) los ajustes fiscales
por provisiones reversadas, y (v) si la sancion por inexactitud es procedente.

En cuanto ala deduccién de IVA generado por retiro de inventarios

La actora aleg6 que el IVA generado por retiro de inventarios, para entregar productos
de ‘muestras y obsequios” a clientes es deducible del impuesto sobre la renta al
cumplir con el articulo 107 del Estatuto Tributario y al no haber sido descontado en la
declaracion de IVA.

Por su parte, la demandada rechazé los gastos operacionales de ventas por
$286.138.179 que se relacionaron con el concepto de “muestras y obsequios”, debido
a que el IVA generado no cumple con los requisitos del articulo 107 del Estatuto
Tributario.

En cuanto al IVA generado y su deducibilidad del impuesto sobre la renta, esta Sala
en sentencia del 28 de agosto de 2013 preciso lo siguiente!?:

“En el caso en estudio, la actora liquidé y pag6 el IVA sobre los bienes retirados
de su inventario, utilizados para efectos de publicidad, es decir, para desarrollar
su actividad productora de renta, razén por la cual no podia solicitar el IVA pagado

12 Exp. 19004. C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia
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como descontable en la declaracion de IVA. Por ello, el IVA pagado entrd a formar
parte del costo de los bienes retirados, lo que significa gue el gasto en publicidad
incluyé el IVA pagado.

Es de anotar que el impuesto sobre las ventas, pagado en la adquisicion de bienes
0 servicios que no deba ser tratado como descontable, sera deducible del
impuesto sobre la renta, siempre y cuando cumpla los requisitos establecidos en
al articulo 107 del Estatuto Tributario y demés condiciones fijadas en el Capitulo
V, Titulo | del Libro | del Estatuto Tributario. Con lo anterior, se excluye la
posibilidad de que quede a criterio del contribuyente optar por cualquiera de los
beneficios mencionados, pues si legalmente el impuesto pagado debe ser tratado
como descontable y el contribuyente no lo utiliza, tampoco podra llevarlo como
costo o gasto deducible del impuesto sobre la renta.” (Subraya la Sala)

De acuerdo con el criterio expuesto, el IVA generado por retiro de inventarios de
productos destinados a publicidad es deducible del impuesto sobre la renta siempre y
cuando se cumplacon los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario. En relacion
con el mencionado articulo, esta Sala en sentencia de unificacion del 26 de noviembre
de 2020 sefiald lo siguiente?:

“1. Tienen relacion de causalidad con la actividad productora de renta, todas las
expensas realizadas por el contribuyente en desarrollo o ejecucién de la actividad
productora de 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 situacién de mercado y que, real o potencialmente, permiten
desatrrollar, conservar o mejorar la actividad generadora de renta. La razonabilidad
comercial de la erogacion se puede valorar con criterios relativos a la situacion
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 disposicibn en contrario, no son necesarios los gastos
efectuados con el mero objeto del lujo, del recreo o que no estén encaminados a
objetivos econdmicos 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 retribucion a los
accionistas, socios o0 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 situaciébn 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 relacion causal con su actividad productora de renta, es necesaria
y proporcional con un criterio comercial y tomando en consideracion lo
acostumbrado en la concreta actividad productora de renta.

13 Exp. 21329. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez
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5. Las anteriores reglas jurisprudenciales de unificacion rigen para los tramites
pendientes de resolver en via administrativa y judicial. No podran aplicarse a
conflictos previamente decididos.”

En este orden de ideas, con el fin de que el IVA generado sea deducible del impuesto
sobre la renta se requiere que en primer lugar los bienes que se retiraron de los
inventarios sean destinados a publicidad, y que se cumpla con los requisitos de
necesidad, causalidad y proporcionalidad establecidos en el articulo 107 del Estatuto
Tributario.

Se aclara que en el presente caso no se discute el IVA descontable que se generé en
la importacion de mercancias, sino el IVA generado por el retiro de productos de
inventarios de la demandante.

La Sala observa que, como lo preciso el Tribunal, las pruebas remitidas al expediente
no permiten establecer que los bienes que se retiraron de los inventarios hayan sido
destinados de forma exclusiva a publicidad, o como lo registr0 la demandante
‘muestras y obsequios”. Lo anterior debido a que las declaraciones de IVA que
present6 la demandante solo establecen el valor del impuesto que se pago, pero no
prueban que los bienes que se retiraron de los inventarios se hayan destinado a
publicidad y por lo tanto el IVA pagado se relacione con ellos*4,

En el mismo sentido, se observa que en el certificado de revisor fiscal se aclara que
en la cuenta 52959515 “Promocién concurso distribucion” se establecié en el afio 2012
un valor de $4.284.660.726, monto que es el resultado del andlisis de los estados
financieros en conjunto, pero no refleja que el IVA generado de forma efectiva se
relacionara con los bienes que se retiraron de inventarios con destino a publicidad*®.

Se advierte que en el escrito de demanda se remitieron fotos en blanco y negro de las
gue no se puede identificar con certeza los productos que se entregaron como
publicidad y la cantidad de dichos productos!®. Ademés, no se evidencia en el
expediente contratos, registros, o valores que de forma efectiva establezcan que los
bienes que se retiraron del inventario se hayan destinado a publicidad y por tanto que
el IVA gue se genero se relacione con la actividad productora de renta.

Se aclara que desde la liquidacion oficial de revision la DIAN expreso ‘por otra parte,
si en gracia de discusion, el IVA objeto de analisis, correspondiera a retiro de
inventarios, a titulo de publicidad y propaganda como lo considera la sentencia del
Consejo de Estado No. 19004 del 28 de agosto de 2013, invocada por la representante
legal, no aporta documentos soportes que acrediten tal afirmacion™’. En
consecuencia, desde un principio se le ha solicitado a la demandante que pruebe que
la extraccion de bienes del inventario fue con fines de publicidad, pero no existe certeza
de dicho objetivo y del valor declarado.

En este orden de ideas, al no tenerse certeza de que el IVA generado y que se declaro
como deducible del impuesto sobre la renta haya sido como efecto de bienes que se

14 Folios 946 a 952 del cuaderno 5 de antecedentes administrativos.

15 Folio 51 del Cuaderno principal. indice 2 de la plataforma SAMAI.

16 Folio 14 del escrito de demanda. indice 2 de la plataforma SAMAL

17 Folios 30 a 31 de la Liquidacion Oficial de Revision. Folios 5739 a 5740 del cuaderno principal. indice 2 de la
plataforma SAMAL.

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

Sefior ciudadano este documento fue firmado electrénicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer
através de la siguiente direccion electrénica: http://relatoria.consejodeestado.qgov.c0:8086/Vistas/documentos/evalidador



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador

Radicacién: 25000-23-37-000-2017-01294-01 (27191)
Demandante: SC JOHNSON & SON COLOMBIA S.A.
FALLO

retiraron de los inventarios con fines de publicidad, no prospera lo alegado por la
apelante.

En cuanto al pago realizado avinculada en Argentina

La actora explicé que la DIAN err6 al establecer que el articulo 124 del Estatuto
Tributario ordenaba que los pagos a empresas vinculadas debian practicarse retencion
en la fuente, debido a que dicha norma solo regula los pagos a casa matriz y no a
empresas relacionadas como la de Argentina. En consecuencia, la norma aplicable
era el articulo 122 del mencionado estatuto, la cual no exige retenciones para pagos
en el exterior.

La Sala advierte, que desde la via de recursos administrativos y en primera instancia
judicial en relacién con el cargo de si los pagos realizados a casa matriz en Estados
Unidos y a vinculada en Argentina son deducibles del impuesto sobre la renta,
Unicamente se discutio la procedencia de la aplicacién de los articulos 124, 124-1'y
260-7 del Estatuto Tributario. Pero, no se solicito el analisis del articulo 122 de dicho
estatuto, por lo que se configura como un argumento nuevo no planteado en la
demanda y sobre el cual el Tribunal no pudo pronunciarse de fondo en primera
instancia.

En relacion con argumentos no invocados en la demanda y que luego son solicitados
por la apelante, esta Sala en sentencia del 15 de octubre de 2021 preciso lo siguiente?®:

“Lo primero que se advierte es que en el recurso de apelacion la parte actora se
refirid: (i) a la falta de correspondencia entre el requerimiento especial y la
liquidacion oficial de revision, con la resolucion que decidié el recurso de
reconsideracion y (ii) a la improcedencia de la sancién por inexactitud impuesta
en los actos demandados, cargos que no fueron propuestos en la demanda, razon
por la cual, frente a los mismos, el tribunal no emitié pronunciamiento en la
sentencia apelada, por lo que la Sala se abstendra de abordar su estudio, en tanto
gue, si bien, conforme al articulo 328 del CGP, el juez de seqgunda instancia debe
pronunciarse sobre los argumentos expuestos por el apelante, ho se puede obviar
gue estos deben ser consonantes con lo planteado en la demanda, pues de lo
contrario se vulneraria el derecho de defensa y contradiccion de la contraparte y
se desatenderia el objeto del recurso de apelacién, que no es otro que el superior
examine la cuestion decidida, Unicamente en relacion con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision
tomada por el a quo (art. 320 CGP)

En consecuencia, abrir la discusion a nuevos argumentos en segunda instancia tendria
como efecto una violacion al debido proceso a la parte demandada, por lo que la
aplicacion del articulo 122 del Estatuto Tributario no sera objeto de analisis.

En cuanto al pago realizado ala casa matriz en Estados Unidos

La apelante advirtié que no se debid practicar retencién en la fuente sobre los pagos
gue realizd a su casa matriz, debido a que el articulo 260-7 del Estatuto Tributario

18 Exp. 24239. C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto
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exime a las empresas responsables de precios de transferencia de dicha retencion,
por lo que los pagos fueron deducibles de impuesto sobre la renta.

Por su parte, los actos administrativos demandados rechazaron la deduccion de pagos
a casa matriz, porque se requeria de practicar retencién en la fuente de acuerdo con
el articulo 124 del Estatuto Tributario.

El articulo 124 del Estatuto Tributario ordenaba lo siguiente:

“Art 124. Los pagos a la casa matriz son deducibles. Las filiales o sucursales,
subsidiarias o agencias en Colombia de sociedades extranjeras, tienen derecho a
deducir de sus ingresos, a titulo de costo o deduccidn, las cantidades pagadas o
reconocidas directa o indirectamente a sus casas matrices u oficinas del exterior
por concepto de gastos administrativos o direccién y por concepto de regalias y
explotacion o adquisicion de cualquier clase de intangibles, siempre gue sobre los
mismos se practiguen las retenciones en la fuente del impuesto sobre la renta y el
complementario de remesas. Los pagos a favor de dichas matrices u oficinas del
exterior por otros conceptos diferentes, estan sujetos a lo previsto en los articulos
121y 122 de este estatuto” (Subraya la Sala)

De acuerdo con la norma transcrita, los pagos de filiales, sucursales o agencias en
Colombia de sociedades extranjeras a sus casas matrices pueden deducirse del
impuesto sobre la renta desde que se les hayan practicado retencion en la fuente. Por
su parte, el articulo 260-7 del Estatuto Tributario establecia lo siguiente:

“Art. 260-7. Costos y deducciones. Lo dispuesto en los articulos 90, 90-1, 124-1,
151, 152 y numerales 2 y 3 del articulo 312 del estatuto tributario, no se aplicara
a los contribuyentes que cumplan con la obligacion sefialada en el inciso primero
del articulo 260-1 del estatuto tributario en relacién con las operaciones a las
cuales se les aplique este régimen.

Las operaciones a las cuales se les apliquen las normas de precios de
transferencia, no_estan cobijadas con las limitaciones a los costos y gastos
previstos en este estatuto para los vinculados econémicos.” (Subraya la Sala)

El articulo transcrito establece, que lo ordenado en las normas enunciadas no aplica
para las operaciones que realizan las empresas que deben cumplir con el régimen de
precios de transferencia, y que ninguna de las limitaciones del Estatuto Tributario debe
afectarlas. En relacion con los articulos 124 y 260-7 del mencionado estatuto, esta
Sala en sentencia del 9 de mayo de 2019 preciso lo siguiente®®:

“.a norma que regula de manera especial los costos y deducciones para los
contribuyentes sometidos a ese régimen, esto es, el articulo 260-7, los releva de
ciertas disposiciones que prohiben deducciones, y de las limitaciones de costos y
gastos para vinculados econémicos; pero no los excluye de la aplicaciéon del
articulo 124 del Estatuto Tributario. Tampoco se advierte que las
regulaciones de estas normas -articulo 124 y 260-7 del E.T.- se
contrapongan ni se contradigan.

Primero, porque el articulo 124 no se encuentra dentro de las disposiciones que
el articulo 260-7 autoriza no aplicar en el régimen de precios de transferencia. Y,
segundo, en tanto la regulacion de la deduccién a casa matriz no_es una

19 Exp. 20780. C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez
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limitacién a los costos y gastos, que es de lo gue se exceptua a estos
contribuyentes.

Todo, porque el articulo 124 establece un requisito de procedencia de la
deduccidn, en tanto permite que el pago a la casa matriz sea llevado en la
declaracién de renta, y tiene su razon de ser en que permite recaudar de forma
anticipada el impuesto en estas operaciones que se hacen con no residentes en
Colombia, lo que garantiza el pago del tributo.

3.4.3. No puede perderse de vista que el objeto del articulo 260-7 del Estatuto
Tributario no es exceptuar a los contribuyentes sometidos al régimen de precios
de transferencia del cumplimiento de los requisitos de procedencia de los
costos y deducciones, sino Unicamente de algunas prohibiciones previstas
en materiade costos y deducciones, y delas |limitaciones de costos y gastos
previstas paralos vinculados econémicos.

Por esa razon, el efecto que tiene esa norma en los pagos a casa matriz que
realicen dichos contribuyentes, es que no les aplican las prohibiciones
sefialadas en los articulos 90, 90-1, 124-1, 151, 152y 312 —numerales 2y 3-, ni
las limitaciones de los costos y deducciones, como la prevista en el articulo
122 del Estatuto Tributario, que restringe los gastos al exterior al 15% -salvo en
aquellos casos en que sea obligatoria la retencion, entre otros-.”

De acuerdo con el criterio expuesto, el articulo 260-7 del Estatuto Tributario no afecta
lo establecido en el articulo 124 de dicho estatuto, ya que no se considera un limitante
a costos y deducciones en el impuesto sobre la renta. En consecuencia, se requiere
gue se haya practicado retencion en la fuente de los pagos a casa matriz, para que
sean deducibles del impuesto sobre la renta.

En el presente caso, la demandante no prueba que haya realizado retencién en la
fuente a titulo de impuesto sobre la renta de sus pagos a casa matriz, por lo que
procede el rechazo de la deduccion. En consecuencia, no prospera el cargo.

En cuanto alos ajustes fiscales por provisiones

Se aclara que los actos demandados rechazaron un aumento de gastos por
$10.798.731.987 (Cuenta gastos “otros” 529595), los cuales fueron efecto de ajustes
fiscales por provisiones, de los que se determiné que $130.759.000 no se registraron
contablemente como una provision, sino como un gasto de forma directa en la cuenta
511095 (Cuenta gastos de honorarios “otros”).

En el mismo sentido, los $10.667.972.954 restantes la DIAN explic6 que no se
encontraron debidamente probados y advirti6 que las provisiones fueron ‘provision
Allowances, provision de las de precios cons, provision convencion ventas, provision
de promociones, provision mercaderista, provision servicios y provision fletes .

La apelante advirtio que las pruebas en el expediente no fueron valoradas en debida
forma, ya que la contabilidad y el certificado de revisor fiscal prueban la deducibilidad
de las provisiones que se trasladaron al periodo gravable 2012 y los servicios
prestados por clientes.

20 |jquidacion oficial demandada. Archivo 35 de CD 2 de prueba. indice 2 de la plataforma SAMAI.
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Ademas, aclar6 que las provisiones fueron por descuentos condicionados y servicios
prestados por clientes que se generaron en los periodos 2010 y 2011, por lo que son
deducibles del impuesto sobre la renta de acuerdo con sentencia de esta Sala del 20
de agosto de 20202'. En consecuencia, los gastos deducibles se encuentran
debidamente probados.

La Sala observa que el Tribunal en fallo de primera instancia si evalu6 de forma
correcta el material probatorio contable, ya que su decisidon se centré en determinar
gue no es suficiente explicar la conciliacidn fiscal para justificar el aumento de gastos
deducibles del impuesto sobre la renta, o de disminuir los ingresos brutos no
operacionales. La anterior conclusion requeria de un estudio de las pruebas contables,
las cuales no soportaban las provisiones y no permitieron desde la expedicion de los
actos demandados establecer el verdadero valor de los gastos declarados.

En cuanto al certificado de revisor fiscal al cual hizo referencia la apelante, se observa
que establece lo siguiente?:

“Los registros contables, de las siguientes subcuentas PUC, que hacen parte de
dichos estados financieros, incluyen ingresos y gastos, durante 2012, como se
detalla a continuacion:

Cuenta PUC _ Tipo de Documento Concepto Valor

41753501 RG Descuentos pronto pago $2,217,666,322
41752501 RG Bonificacion por volumen 6,953,144,441
41750301 RG Devoluciones mal estado 221,486,219
41750501 RG Devoluciones gravadas 111,857,276
52959515 RG Promocién concurso distribucion 4,284,660,726

La informacion financiera, contable y tributaria es responsabilidad y fue preparada
por la Gerencia de la Compaiiia.

Mi auditoria la llevé a cabo con el proposito de formarme una opinion sobre los
estados financieros tomados en conjunto y no sobre partidas individuales; sin
embargo, no estoy enterado de situaciones que impliqguen cambios significativos
a la informacion contable anteriormente informada.”

De acuerdo con lainformacién contable certificada por el revisor fiscal, no se evidencia
qgue los valores reflejen las provisiones que se discuten en el presente caso, 0 que
explique las razones por las que se registraron en la declaracion de renta de la
demandante del afio 2012.%,

Ahora, en relacion con el rechazo de gastos por $10.798.731.987 (Cuenta gastos
“otros” 529595) se observa que la demandante fundamenta que las provisiones deben
ser deducibles del impuesto sobre la renta, debido a que provienen de descuentos
condicionados y prestacion de servicios de clientes, para lo que remitié al expediente
numeroso material probatorio contable y de sus relaciones comerciales?*. En relacion

21 Exp. 23459. C.P. Milton Chaves Garcia

22 Folio 14 del escrito de demanda. Indice 2 de la plataforma SAMAI.

2 “Art 777. La certificacion del contador publico y revisor fiscal es prueba contable. Cuando se trate de presentar
en las oficinas de la Administracion pruebas contables, seran suficientes las certificaciones de los contadores o
revisores fiscales de conformidad con las normas legales vigentes, sin perjuicio de la facultad que tiene la
administracién de hacer las comprobaciones pertinentes.”

24 [ndice 2 de la plataforma SAMAI. Anexos de demanda.
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con las provisiones y su deduccion del impuesto sobre la renta esta Sala en sentencia
del 23 de julio de 2018, explicé lo siguiente®:

“6.1 Lo primero que advierte la Sala es que por regla general, las provisiones que
se constituyen contablemente no son aceptadas dentro del proceso ordinario de
depuracién de la renta, excepto las provisiones por cartera y la provisidon para
futuras pensiones de jubilacién.

Asi las cosas, solo la deduccion de la provisiéon para el pago de futuras pensiones,
la_deduccion de deudas de dudoso o dificil cobro y la deduccién por deudas
manifiestamente perdidas o sin valor, son procedentes, en los términos de los
articulos 112, 145y 146 del ET. [...]” (Subraya la Sala)

De acuerdo con el criterio expuesto, solo procede la deduccién en el impuesto de renta
sobre provisiones que de forma especifica la normativa tributaria haya establecido. En
el presente caso, las provisiones por descuentos condicionados 0 por servicios
prestados por clientes y las que se enunciaron de los actos demandados no se
encuentran en el Estatuto Tributario como deducibles del impuesto de renta, por lo que
no procede su deduccion, y se advierte que no se corrigio el registro contable.

En cuanto a los errores de informacion contable, esta Sala en sentenciade 2 de marzo
de 2016, sefial6 lo siguiente?®:

“Ahora bien, el Decreto 2649 de 1993 “Por el cual se reglamenta la Contabilidad en
General y se expiden los principios o normas de contabilidad generalmente
aceptados en Colombia” establece gue los errores en la contabilidad se deben
reconocer apenas se advierten (articulos 58 y 106), de tal forma que si la
demandante habia identificado el mencionado error en la contabilidad debid realizar
el ajuste correspondiente de manera inmediata, pero como no lo hizo asi, se
presume la veracidad de la contabilidad con los efectos probatorios gue esta tiene.

En este sentido es importante aclarar que no basta con “advertir” al funcionario que
realiza la fiscalizacion que la contabilidad tiene errores, pues la manera técnica de
correqir tales errores y de advertirlos es por medio de los registros contables de
correccion, esto es de los ajustes contables y, de las anotaciones que los soportan
los cuales deben dar cuenta de las razones del ajuste, las que ademas deben tener
el soporte adecuado. [...]” (Subraya la Sala)

Con fundamento en el criterio expuesto, al advertirse errores contables se debe
realizar la respectiva correccién, de lo contrario se presume la veracidad de la
contabilidad con los efectos probatorios que tiene. En el presente caso, la demandante
en el escrito de apelacion admite que cometio errores contables al haber registrado los
descuentos condicionados y los servicios prestados por clientes en la cuenta 4175
(ingresos “devoluciones en ventas” y ho como provisiones en la cuenta de gasto.

De acuerdo con lo expuesto, las provisiones que reclama la demandante como
deducibles del impuesto sobre larenta no lo son al no encontrarse de forma especifica
en el Estatuto Tributario. En el mismo sentido, los errores contables no se corrigieron,
por lo que las explicaciones adicionales de la demandante respecto a los movimientos
en su contabilidad no tienen soporte para el efecto tributario, por lo que no prospera el
cargo.

25 Exp. 21042. C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez
26 Exp. 20687. C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez
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En cuanto alos ajustes fiscales por provisiones reversadas en el periodo 2012

En el requerimiento especial la DIAN adicion6 como ingreso, el ajuste fiscal de la
cuenta PUC 425035 “recuperacion de provisiones”, debido a que la demandante no
justifico la disminucion de ingresos operacionales en su valor?’,

De forma especifica los actos demandados incrementaron los ingresos brutos no
operacionales por $1.267.492.000 (Cuenta ingresos “reintegro provisiones” 425035)
gue se desprendieron del reintegro de provisiones, debido a que no se probd con la
conciliacion fiscal que fueran provisiones por demandas judiciales, regalias y cuentas
por cobrar, que no tuvieron incidencia fiscal en afios anteriores 0 que no fueron
deducibles en los afios 2010 y 20112,

Por su parte la demandante argumenté que son ingresos que no se encuentran
gravados al tener su origen en provisiones por demandas judiciales, regalias y cuentas
por cobrar que se crearon en el afio 2010 y 2011, pero se reversaron en el afio 2012
al no darse la contingencia. Ademas, al crearse las provisiones no fueron solicitadas
como deducibles en el impuesto sobre la renta en los afios mencionados.

En el presente caso, las provisiones se probaron en el aio 2010 con un registro de
“otros” cuenta 539595 (gastos diversos “otros”) y en el aino 2011 en el registro multas,
sanciones vy litigios cuenta 539520 (gastos diversos “multas sanciones Yy litigios”). Sin
embargo, de dichas operaciones se realizo su reversion en el afio 2012, para lo que
remitié depuracion de renta del afio 2010 y 2011 de acuerdo con lo siguiente?®:

Rechazo en la declaracion del impuesto de renta del afio gravable 2010*

| G ! | saldo Anex.1 Mov.provis. Creacin Otros rechazos ! Total austes fiscales
| CO000 1 oo de Consta 2100 2 | 2
PUC | Contshle | Db (r Db (r | Db (r Saldo Fiscal |
3 539555 {Otros 1885 068,784/ 500 000,000 6.384.246| 506.384 246| 11378684 SBES
Sumas [guales saldos contables | (2)1 27456268093 35.750871776|9.857.367.032(6.921.984.255] 46.163 630744 50.364 123 655/ (4.194 452914 |

En la depuracion de renta del afio gravable 2010 se observa el rechazo del gasto de
provisiones por valor $500.000.000 registrados en la cuenta 539595.

(*) Se adjunta depuracion de renta del afio gravable 2010 a la presente
demanda (Ver Anexo)

Rechazo en la declaracion del impuesto de renta del afio gravable 2011*

Codigo Saldo Anex.l Mov.provis. Creacidn Otros rechazos
Denominacion de Cuenta P Y o
PUC Contable Db Cr Db Cr Saldo Fiscal
539520 |Multas, Sanciones y Litigios 1.501.893.500 §12.262.000 689.631.500
Sumas iguales saldos contables -{ 34,365,558 403| 54524.845499|8.453.495.156/13.767.176.750] 3472110516

27 Liquidacion oficial demandada. Archivo 35 de CD 2 de prueba. [ndice 2 de la plataforma SAMAI. Folio 5731
28 Liquidacion oficial demandada. Archivo 35 de CD 2 de prueba. Indice 2 de la plataforma SAMAI.
2 Indice 2 de la plataforma SAMAI
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Como se puede observar, en la depuracion de renta del ano gravable 2011 se realizo
el rechazo fiscal de la provision de contingencias por valor de $812.262.000 valor
que hace parte del total del rechazo de la cuenta de sanciones.

(*) Se adjunta depuracion de renta del ano gravable 2011 a la presente
demanda (Ver Anexo)

De acuerdo con la prueba transcrita en la apelacion por la demandante, la Sala observa
gue no es idénea para probar la existencia de provisiones en los afios 2010 y 2011,
porque es un documento de la contabilidad que contiene valores de las cuentas
539595 (Gastos diversos “otros”) para el afio 2010 y 539520 (Gastos diversos “multas
sanciones y litigios”) para el aflo 2011 en las cuales se encuentra mezclados diferentes
valores de gastos y no coinciden con las provisiones que dice la demandante que
realizaron. Ademas, no se puede determinar con claridad la procedencia del valor de
la reversion, ya que son valores que se tomaron de la cuenta de gastos sin que se
identifiquen en la contabilidad como provisiones.

En este orden de ideas, al no probarse que las reversiones fueron por provisiones. No
prospera el cargo.

En cuanto ala sancién por inexactitud

La actora manifesto que no es procedente la sancion por inexactitud, porque los datos
suministrados en la declaracién fueron reales y se configuré una diferencia de criterios
por existir un desacuerdo de interpretacion de las normas por las partes del proceso.

El articulo 647 del Estatuto Tributario vigente para la época de los hechos sefialaba lo
siguiente®°:

“Articulo 647. Sancidn por inexactitud. Constituye inexactitud sancionable en las
declaraciones tributarias, la omision de ingresos, de impuestos generados por las
operaciones gravadas, de bienes o actuaciones susceptibles de gravamen, asi
como la inclusién de costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos,
impuestos descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, y, en general, la
utilizacién en las declaraciones tributarias, o en los informes suministrados a las
Oficinas de Impuestos, de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o
desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a pagar, 0 un
mayor saldo a favor para el contribuyente o responsable. Igualmente, constituye
inexactitud, el hecho de solicitar compensacién o devolucién, sobre sumas a favor
qgue hubieren sido objeto de compensacion o devolucion anterior. [...]

No se configura inexactitud, cuando el menor valor a pagar que resulte en las
declaraciones tributarias, se derive de errores de apreciaciéon o de diferencias de
criterio entre las Oficinas de impuestos y el declarante, relativos a la interpretacion
del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean
completos y verdaderos. [...]” (Subraya la Sala)

De acuerdo con la norma transcrita, en el presente caso se configuré inexactitud
sancionable, toda vez que la contribuyente incluyé en su declaracion del impuesto
sobre la renta del periodo gravable 2012 gastos que no eran procedentes como

30 Articulo sustituido por el articulo 287 de la Ley 1819 de 2016.
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deducibles. Ademés, se aclara que, en la liquidacion oficial demandada, no se
establecio la sancion por inexactitud por datos falsos como erradamente lo manifiesta
la actora en escrito de apelacion, sino que explico “En este caso, esta probado que el
contribuyente solicité deducciones a las que no tenia derecho, o utilizo la declaracion
para registrar datos equivocados que equivalen a datos inexactos que originaron un
menor impuesto. !

Ahora, en cuanto a la aplicacion de la causal exculpatoria por diferencia de criterios
entre el contribuyente y la administracion de impuestos, relativa a la interpretacion del
derecho aplicable, la Sala dijo en reciente jurisprudencia que, para que esta se aplique
no basta con que el contribuyente alegue que se encuentra dentro de esta causal, sino
gue ademas de demostrarlo debe argumentarlo juridicamente, de manera que no
quepa duda que su error se atribuye a una interpretacion errénea de la norma.

De acuerdo con lo anterior, en el presente caso es procedente la sancion por
inexactitud, debido a que se declararon gastos que no eran deducibles del impuesto
sobre la renta, por lo que no prospera el cargo.

Condena en costas

Finalmente, en cuanto a la condena en costas (agencias en derecho y gastos del
proceso), se observa que a la luz de los articulos 188 del CPACA y 365 (num. 8) del
CGP, no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen, razoén por la cual,
no se condenara en costas en esta instancia procesal.

Asi las cosas, la Sala confirmara la sentencia apelada y negara la condena en costas
en segunda instancia.

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

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 28 de julio de 2022 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”.

SEGUNDO: No se condena en costas en esta instancia.

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

31 pagina 32 de la Liquidacion oficial demandada. Indice 2 de la plataforma SAMAI. Anexos de la demanda.

32 Sentencia del 11 de junio de 2020. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 22979, C.P. Julio Roberto Piza
Rodriguez. Reiterado en: Sentencia del 6 de agosto de 2020. Seccidn Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 22979,
C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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La anterior providencia se estudio y aprobd en sesion de la fecha
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
Salvo voto parcialmente
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
17
Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601-350-6700 —Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co
(@)
Icontec

O

Sefior ciudadano este documento fue firmado electrénicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer
através de la siguiente direccion electrénica: http://relatoria.consejodeestado.qgov.c0:8086/Vistas/documentos/evalidador u



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador

