TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SGC
TRASLADO DE LA CONTESTACION Y LAS EXCEPCIONES
ART 175 C.P.A.C.A

HORA: 8:00 a.m. MARTES, 13 DE AGOSTO DE 2019

M.PONENTE: JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

RADICACION: 13001-23-33-000-2018-00667-00

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: CBI COLOMBIANA

DEMANDADO: DIAN

En la fecha se corre traslado por el término legal de tres (03) dias a las partes de la
Contestacién de la demanda presentada por IRMA MARIN, en calidad de
apoderado(a) judicial de la DIAN, visible a folios 158-221 del Cuaderno Principal No.
1. Los anexos se encuentran a disposicién de las partes en la Secretaria General.

EMPIEZA EL TRASLADO: MIERCOLRS, 14 DE AGOSTO DE 2019, A LAS 8:00 A.M.

INGRID SéTu(r)/]MANGONES
ficial Mayor

VENCE EL TRASLADO: VIERNES, 16 DE AGOSTO DE 2019, A LAS 5:00 P.M.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
Secretario General

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Muail: stadcgena@cendoj.ramajudicial,gov.co
Teléfono: 6642718
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Honorable Magistrado:
JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

E. S. D.

Ref.: EXPEDIENTE: No.13-001-23-33-000-2018-00667-00
DEMANDANTE: CBI COLOMBIA S.A
NIT: 900.190.385-9
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACTUACION: CONTESTACION DEMANDA

IRMA LUZ MARIN CABARCAS, mayor de edad, vecina y residente de esta ciudad,
identificada con C.C. 22.792.888 de Cartagena, con Tarjeta Profesional No. 132.956
del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en calidad de apoderada especial de
la entidad demandada, segun poder conferido por la Doctora MERCEDES DEL
SOCORRO DE LEON HERRERA en su condicién de Directora Seccional de
Impuestos de Cartagena de ia UAE DIAN, por medio del presente escrito, acudo ante
esta Corporacion con el fin de Contestar la demanda de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho instaurada a través de apoderado judicial, por el contribuyente CBI
COLOMBIA S.A. contra la Liquidacion Oficial de Revisién No.900001 del 04 de abril
de 2017 y la Resolucién No. 003153 del 20 de abril del 2018.
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I OPOSICION A LAS DECLARACIONES Y PRETENSIONES DE LA
DEMANDA

Sefior Magistrado desde este instante Me opongo a cada una de las siguientes
pretensiones:

1. Solicito que se declare la nulidad de los actos administrativos que identifico en seguida
por medio de los cuales la DIAN resolvié liquidar oficialmente el impuesto sobre la
renta para la equidad—CREE a cargo de CBI COLOMBIANA por el afio 2013. Estos
actos determinaron un mayor valor de impuesto a cargo en la suma de CINCO MIL
QUINIENTOS SESENTA MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA MIL PESOS
($5.560,860.000), impusieron sancion por inexactitud por valor de DOS MIL
TRESCIENTOS CINCUENTA MILLONES DOSCIENTOS VEINTITRES MIL PESOS.
($2.350.223.000) y redujeron en su totalidad el saldo a favor determinado inicialmente
por valor de DOS MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y CINCO MILLONES
CUATROCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL PESOS ($2,495,442,000). Los actos
administrativos cuya nulidad se solicita, son los siguientes:

1.1.  Liquidacion Oficial de Revision del impuesto sobre la renta para la equidad - CREE
No. 900001 del 4 de abril de 2017, proferida por la Divisidon de Gestidn de
Liquidacién de la Direccién Seccional de Impuestos de Cartagena.

1.2. Resolucién No. 003153 del 20 de abril de 2018, de la Subdireccion de Gestién de
Recursos Juridicos de la Direccion de Gestidn Juridica de la DIAN, mediante la
cual se resolvié el recurso de reconsideracidon interpuesto contra la Liquidacién
Oficial de Revisidon No. 900001 del 4 de abril de 2017.

2. En especial, y sin perjuicio de la anulacién integra de los actos antes identificados,
solicito que se declare que son nulas todas y cada una de las glosas de la DIAN, a
saber:

2.1. El rechazo de la deducciéon por gastos operacionales de administracién por
concepto de servicios técnicos y asistencia técnica prestados por su vinculado
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econémico, por valor de VEINTICUATRO MIL SEISCIENTOS SETENTA Y SEIS
MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y DOS MIL PESOS ($24.676.962.000),

2.2. El rechazo de la deduccién por gaste» operacionales de administracion por
concepto de los servicios prestados por su vinculada econémica CBl Eastem
Anstalt, por valor de MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y SEIS MILLONES
SEISCIENTOS VEINTIUN MIL PESOS ($1.436.621.000);

23. En lo que respecta a la sancién por inexactitud por valor de DOS MIL
TRESCIENTOS CINCUENTA MILLONES DOSCIENTOS VEINTITRES MIL
PESOS ($2350223.000) y sin perjuicio de la anulacién integra de los actos arriba
identificados, solicito que se declare que es nula la sancién por inexactitud en
relaciéon con todas y cada una de las glosas que tuvieron en cuenta los actos
acusados para imponerla.

3. Solicito que a titulo de restablecimiento del derecho se declare en firme la liquidacién
privada que presenté CBI COLOMBIANA por el impuesto sobre la renta para la
equidad CREE correspondiente al afio 2013 y que aparece en la declaracién No.
1401601419530 presentada el 14 de abril de 2014, en la cual se registré un saldo a
favor por valor de $2,495,442,000.

En subsidio solicito que se hagan las liquidaciones que correspondan a la declaracién
del Impuesto de renta para la equidad - CREE del afio gravable 2013 que haga el
Tribunal en vista de esta demanda.

4. Solicito que, de resultar vencida la DIAN y puesto que este proceso se adelanta para
proteger el interés particular de un contribuyente, sea condenada en las costas que se
prueben en este proceso, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA.
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Il.- A LOS FUNDAMENTOS DE HECHO PLANTEADAS EN LA DEMANDADA

1. ES CIERTO.
2. ES CIERTO, pero el Requerimiento Ordinario es de fecha 25 de noviembre del 2015.

3. ES CIERTO pero la respuesta al requerimiento ordinario es del 23 de diciembre
del 2015.

4. ES CIERTO.
5. ES CIERTO.
6. ES CIERTO.
7. ES CIERTO.
8. ES CIERTO.
9. ES CIERTO.
10. ES CIERTO.

11. ES CIERTO.

Es de resaltar que los argumentos expuestos no desvirtuan la legalidad de la
Liquidacién Oficial de Revisién, mediante la cual se modificé la liquidacion privada
del contribuyete correspondiente a renta CREE afio gravable 2013.
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lil.- LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS:

Ala luz de lo expuesto en el inciso 2 del articulo 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011",
los actos administrativos pueden ser demandados en ejercicio del medio de control
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, cuando quiera que se configure una de
las siguientes causales:
1. Hayan sido expedidos con infraccidn de las normas en que debian fundarse.
2. Hayan sido expedidos sin competencia
3. Hayan sido expedidos en forma irregular o con desconocimientos del
derecho de audiencia y defensa.
Se configure la falsa motivacion.
Hayan sido expedidos con desviacién de las atribuciones propias de quien
los profiri6.

Por su parte la Jurisprudencia y la Doctrina autorizada han sentado los parametros
para considerar que elementos afectan la validez de los Actos Administrativos, de
la siguiente manera:

“...) En efecto, se ha entendido que la existencia, se refiere a la creacién del
acto, es decir, al momento en el cual se origina o este nace a la vida juridica; en
tanto, la eficacia esta relacionada con el deber que tiene la administracion de dar
a conocer el acto, para que aquel pueda aplicarse, ser exigible y acatado. Por su

parte, la validez atafie a la “convergencia del sujeto, objeto, causa, fin y forma en
la configuracion del acto administrativo”, y permite establecer si un determinado

acto existe”.?

De la misma forma, desde la Doctrina se ha dicho:

! Articulo 137.Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los
actos administrativos de caracter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que deberian fundarse, o sin competencia, o en
forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacién, o con desviacién de
las atribuciones propias de quien los profirié.

Articulo 138.Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado
en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le
restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales
establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.

2 Se subraya
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“Tedricamente podemos agrupar los elementos esenciales para la existencia y
validez del acto administrativo en tres importantes sectores. Uno, el de los
referentes a elementos externos del acto, entre los que tenemos el sujeto activo,
con sus carateristicas connaturales de competencia y voluntad, los sujetos
pasivos y las propiamente conocidas como formalidades del acto. En segundo
lugar, el sector de los referentes a los elementos internos del acto, que no
pueden ser otros que el objeto, los motivos y finalidad del mismo, y en tercer no
vicia la legalidad del mismo, como los dos anteriores, si constituye importante
argumento en la vida préactica del acto administrativo.”.
De lo expuesto se tiene que para efectos de que se desvirtle la legalidad de los
Actos Administrativos tanto en sede administrativa como en sede judicial, es
necesario que el interesado demuestre que se configura algunas de las
circunstancias sefialadas en precedencia, lo que en este caso no ocurre, pues los
actos demandados fueron expedidos por los funcionarios competentes, con estricta
observancia de las normas superiores en que debieron fundarse, dandole al
interesado en todo momento la oportunidad legal para presentar sus argumentos
en contra de las decisiones de la Administracion, dentro de los términos de ley y sin
que se configure la falsa motivacion o la desviacion de poder o cualquier otra
irregularidad que pudiera dar lugar a su Nulidad, tal como se demuestra en detalle,

al oponernos a los cargos de la demanda.

- NORMAS VIOLADAS SEGUN EL DEMANDANTE:
Oposicion a los cargos.

A continuacion, pasamos a pronunciarnos sobre los argumentos que a juicio del

accionante sustentan la accién que nos ocupa, asi:

1. Normas violadas y concepto de su violaciéon en relacién con el rechazo de la
deduccion por gastos operacionales de administracién por concepto de
servicios técnicos y asistencia técnica por valor de $24.676.962.000.
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En relacién con el rechazo de deducciones por servicios técnicos y asistencia técnica
derivadas del registro del contrato, con los cuales no esta de acuerdo la sociedad CBI
COLOMBIANA S A. y que a manera de sintesis sefiala que no existe plazo perentorio
para la prérroga del registro del contrato, pero que la DIAN fundamenté el rechazo de
la suma de $24.676.962.000, por pagos efectuados por concepto de asistencia
técnica, unica y exclusivamente en la afirmacion segun la cual el registro del respectivo
contrato se realiz6 de manera extemporanea, y por ende, durante el periodo
comprendido entre el 10 de agosto de 2013 y hasta el 31 de diciembre del mismo afio
no resultaria procedente la deducibilidad de los pagos efectuados al amparo del

contrato, se hace necesario su sefioria realizar las siguientes precisiones:
El articulo 67 de la Ley 187 de 1975 establece:

“La deduccién 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 autorizacién por parte del
organismo oficial competente, de conformidad con el articulo 18 del Régimen Comun
de Tratamiento a los capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y
regalias aprobado por la comisién del Acuerdo de Cartagena y puesto en vigencia
mediante el Decreto-ley 1900 de 1973.

No sera procedente la deduccién de regalias u otros beneficios por concepto de
contribuciones tecnolégicas cuando el pago se efectia 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”.

A su turno, la Decision 220 de 1987 de la Comision del Acuerdo de Cartagena
sustituyo las “Decisiones 24 y conexas, sobre el Régimen Comun de Tratamiento a
los. Capitales. Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias La Decisién
024 de 1970 estuvo vigente hasta el 11 de noviembre de 1987, porque su contenido
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fue sustituido mediante la Decisiébn 220 que consagra que todo contrato de
importacién de tecnologia, debia “ser examinado y sometido a la aprobacion y registro
cuando fuere el caso del organismo nacional competente del respectivo Pais
Miembro”, y; que es a partir de esta fecha que se debe realizar registro, ademas de
estar aprobados.

A su vez, la Decision 220 de 1987, fue sustituida por la Decision 291 de 1991 de la
Comisién del Acuerdo de Cartagena, regula en su Capitulo IV sobre “Importacion de.
Tecnologia” y dispone:

“ARTICULO 12. Los contratos de licencia de tecnologia, de asistencia técnica, de
servicios técnicos, de ingenieria basica 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 debera
evaluar la contribucion efectiva de la tecnologia importada mediante la estimacién de
sus utilidades probables, el precio de los bienes que incorporen tecnologia, u otras
formas especificas de; cuantificacion del efecto de la tecnologia importada” (Se
resalta).

“ARTICULO 13. Los contratos sobre importacién de tecnologia deberan contener por
lo menos, clausulas sobre las materias siguientes:

a) Identificaciébn de las partes, con expresa consignacion de su nacionalidad y
domicilio;
b) Identificacion de las modalidades que revista la transferencia de la

tecnologia que se importa;

C) Valor contractual de cada uno de los elementos involucrados, en la
transferencia de tecnologia;

d) Determinacién del plazo de vigencia®.

El Decreto 259 del 12 de febrero de 1992, Por el cual se reglamenta la Decisién 291
de la Comisién del Acuerdo de Cartagena, se establecié que el entonces INCOMEX
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“Instituto de Comercio Exterior” debia encargarse del registro de los: contratos de
importacién relativos a la licencia de tecnologia, asistencia técnica, servicios técnicos,
ingenieria basica, marcas, patentes y demas contratos tecnolégicos:

“Articulo 1. El Instituto Colombiano de Comercio Exterior’, Incomex, adscrito al Ministeno de Comercio Exterior
es el organismo competente para registrar los contratos de importacion relativos a licencia de tecnologia,
asistencia técnica, servicios técnicos, ingenieria basica, marcas, patentes y demas contratos tecnol6gicos.

{..)
PARAGRAFOQ. 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. (...).

Por su parte, el Decreto Ley 210 de 2003 (Por el cual se determinan los objetivos y la estructura orgénica del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, y se dictan otras disposiciones), en el articulo 2o, referido a las
funciones Generales, establece que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo tendra las siguientes funciones
generales:

“(...) 25. Lievar el registro de comercio exterior de imporiadores y exportadores, de produccién nacional, de
comercializadoras intemacionales, usuarios de zonas francas, gremios exporiadores y de la produccién
nacional, contratos de tecnologia y demés usuanios de comercio exterior; y expedir las cerlificaciones
pertinentes.

(.)"

“ Articulo 1. El Instituto Colombiano de Comercio Exterior....

De igual manera, mediante la Circular 027 del 13 de julio de 2009, la Direccién de
Comercio Exterior del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, informé a los
“Usuarios y funcionarios del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo”, sobre el
registro de los contratos de importacion tecnologia, Forma 03, Tramite electrénico a
través de la Ventanilla Unica de Comercio Exterior - VUCE, dando entre otras la

siguiente informacién:

“(...)

3 Hoy corresponde a la UAE DIAN conforme lo dispuesto en el Decreto 4671 de 2011
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2. REGISTRO PREVIO EN EL SISTEMA DE LA VENTANILLA UNICA
DE COMERCIO EXTERIOR - VUCE

A partir del 3 de agosto de 2009, el registro de los contratos de importacién de
tecnologia de que trata el Decreto 259 de 1992 se realizara de manera electronica a
través del Médulo FUCE de la VUCE.

Para lo anterior, se informa que los usuarios deben estar registrados ante el Sistema
VUCE como se indica en la Circular Externa numero 038 de 2007 de la Direccion de
Comercio Exterior.

Para el registro electrénico de los contratos de importacidn de tecnologia es necesario
el completo diligenciamiento del formulario denominado Registro de Contratos de
Importaciéon de Tecnologia - Forma 03, el cual debe ser firmado digitalmente por el
Representante Legal de la empresa receptora de la tecnologia, quien para este efecto
debe obtener su certificado digital de firma en una entidad certificadora debidamente
autorizada por la Superintendencia de Industria y Comercio.

El Representante Legal puede optar por otorgar poder mediante presentacion
personal a un Apoderado Especial donde se indique explicitamente que esta
autorizando para firmar la Forma 03. Dicho apoderado especial puede ser una
persona de la empresa a quien el Representante Legal autorice expresamente y quien
obtendra la firma digital para realizar debidamente el registro electrénico.

3. SOLICITUD DE REGISTRO

El contrato de importacion de tecnologia para el cual se solicita el registro se debe
escanear y presentar como archivo adjunto a la Forma 03 diligenciada a través de la
VUCE, de manera previa al pago de regalias correspondientes. En caso de que el
contrato haya sido otorgado en idioma extranjero, se debe escanear la traduccion
oficial del mismo.

Cuando se trate del registro de contratos que licencien la explotacién de Derechos de
Propiedad Industrial, también debe adjuntarse a la Forma 03, certificacion expedida
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por la Superintendencia de Industria y Comercio, en donde conste la vigencia,
titularidad y clase de la(s) Marca(s) o Patentes objeto del contrato y relacionarlas en
la casilla 7 de la Forma 03.

En caso que los anexos no puedan ser escaneados por superar 4 Megas, se deben
radicar fisicamente en el Grupo de Gestion Documental del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, o enviarlos por correo certificado dirigido al Grupo Tecnologia y
Comercio de Servicios, indicando el nimero de radicacién asignado por el Sistema
VUCE a la Forma 03 que radicé.

Para el registro del Contrato de Importacion de Tecnologia a través del Médulo FUCE
de la VUCE, se ingresa el Usuario y Contrasefia asignados en el momento de registro
ante el Sistema VUCE y se procede a "Iniciar Inscripciones", confirmar el RUT y RUE,
digitar como nimero de Subpartida: 0000000000 (diez ceros) y seleccionar el tramite:
"Registro Contratos de Importacion de Tecnologia", donde se despliega la Forma 03

a ser diligenciada y transmitida en linea.

4. REGISTRO DEL CONTRATO DE IMPORTACION DE TECNOLOGIA

El Grupo Tecnologia y Comercio de Servicios verificara que el contrato cumpla los
requisitos establecidos y efectuara el correspondiente registro dentro de los ocho (8)
dias habiles siguientes a la radicacion, segun lo establece el articulo 30 del Decreto
259 de 1992, mediante la asignacion de un nimero de registro en orden ascendente
y la firma digital del funcionario autorizado. La Forma 03 firmada digitalmente y
numerada constituye el registro de los contratos de importaciéon de tecnologia de que
trata el articulo 10 del Decreto 259 de 1992. Este registro le sera comunicado al
interesado por medios electronicos como respuesta al tramite a través de la VUCE y
en caso de devolucién, la respuesta electronica a través de la VUCE incluira las
causales de la misma.
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5. PROCEDIMIENTO Y PAUTAS DE DILIGENCIAMIENTO DE LA FORMA 03

Al diligenciar y transmitir electrénicamente la Forma 03 se deben tener presentes las

siguientes instrucciones procedimentales:
51 Forma 03

Para que el Formulario para Registro de Contratos Importaciéon de Tecnologia-Forma
03 sea registrado, es necesario el correcto y completo diligenciamiento de acuerdo

con su instructivo.

5.2 Descripcion de la Solicitud

En la casilla 1 de la Forma 03 escriba el registro que solicita, los antecedentes,
aclaraciones y precisiones que considere necesarios.

Ejemplo: solicitud registro de contrato, solicitud registro de Otrosi, solicitud registro de
oferta mercantil y su orden de servicios, solicitud de prérroga y reporte de pagos.

5.3 Registro de Contrato con Valor Determinado

Cuando se radique la Forma 03 junto con un contrato de tecnologia, pactado con una
contraprestacion econdémica 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 efectlen posteriormente. El registro de la Forma 03
tendra como fecha limite la misma vigencia de terminacién acordada en el contrato,

contada a partir de la fecha de registro en la VUCE.
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5.4 Registro de un Contrato sin pago de Regalias

Cuando un contrato se pacte sin pago de regalias, el registro de la Forma 03 tendra
la vigencia del contrato, contada a partir de la fecha de registro en la VUCE.

5.5 Registro de Contrato de Cuantia Indeterminada

Cuando se trate de un contrato de valor indeterminado, en la casilla 12 se debera
anotar "Indeterminado” y en la casilla 11: "0" (cero). Una vez verificado el cumplimiento
de los requisitos establecidos, se expide el registro electrénico del contrato, el cual
tendra vigencia por el término de un (1) afio contado a partir de la fecha de registro en
la VUCE.

Con el objeto de prorrogar automaticamente dicho registro y para dar cumplimiento al
requisito sefalado en el literal ¢) del articulo 2° del Decreto 259 de 1992, es necesario
radicar a través del Médulo VUCE. previo al vencimiento de la vigencia del registro,
nueva Forma 03 diligenciada v adjuntar certificacién de Revisor Fiscal o quien tenga
la facultad, donde consten los pagos efectuados al exterior. por concepto de la
ejecucion del contrato de tecnologia durante la vigencia que termina. El Grupo de
Tecnologia v Comercio de Servicios tomara nota de los pagos v prorrogara
automaticamente por otro afio el registro inicial del contrato a través de la VUCE.”

Resulta claro y probado su Serioria, que si estaba regulada de manera especial la
forma de registro del contrato objeto de analisis, asi como era obligacién el registro
previo del mismo estableciéndose que la solicitud de prorrogas adicionales o
renovaciones de registro debian radicarse previamente al vencimiento del contrato.

Con posterioridad y Mediante el Decreto-Ley 4176 del 3 de noviembre de 2011, por el
cual se reasignan unas funciones del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo a la
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Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN),
se establecio entre otras, lo siguiente:

“ARTICULO 1o. Reasignar las siguientes funciones actuaimente en cabeza del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo a la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN):

1. Llevar y administrar el registro de los contratos de importacién de tecnologia y de
exportacion de servicios, y expedir las certificaciones pertinentes (...)":

“ARTICULO 7. El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo trasladara a la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) las
solicitudes radicadas pendientes de tramite y todas las actuaciones administrativas en
curso sobre certificados de origen, registros de contratos de exportacion de servicios
y de importacién de tecnologia”. (Se resalta)

Con la Resolucion 62 del 24 de febrero de 2014, expedida por el Director General de
la DIAN, se reglamenta la forma, el contenido y los términos bajos los cuales debe
hacerse el registro de los contratos de importacién de tecnologia ante la Direccidon de

Impuestos y Aduanas Nacionales.

A diferencia de la doctrina invocada en la demanda se observa que la misma DIAN,
en Concepto 100202208-0410 del 08 de mayo de 2017, revocé el Oficio 036283 del
23 de diciembre de 2016 invocado en la demanda y solicitado en aplicacion (folios
1234 a 1255) al senalar:

“Mediante el radicado de la referencia el consultante solicita la reconsideracion del

Oficio 036283 de 2016 diciembre 27 en atencion a las siguientes consideraciones:

Formule su peticién, queja, sugerencia o reclamo en el Sistema PQSR de ia DIAN
Direccién Seccional de Impuestos de Cartagena
Manga, 32 Avenida N2 25-04 PBX 670 0111 ext.42280
Cédigo postal 130001

A



s\&a D IAN ﬁ glsed'gfiézrlgimiemo Minhacienda W(L

(]
Drreocicei b2 Imguesias § Adearas Koxzonales

1. En verificacién de los antecedentes normativos se tiene que el articulo 67 del
Decreto 187 de 1975, articulo 12 de la Decision 291 de 1991 de la Comisién del
Acuerdo de Cartagena, articulo 1 o y paragrafo 2o del articulo 3 o del Decreto 259
de 1992 (reglamenta la Decision 291 de 1991), determinan que la deduccién 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 el registro del contrato ante el organismo nacional competente.

2. En armonia con lo anterior la Administracién Tributaria mediante Concepto 016676
del 22 de marzo de 2005 y Oficio 085072 del 3 de septiembre de 2008, aclara que
es necesaria la inscripcion del contrato para efectos de considerar procedente la
deduccién por importacion de tecnologia, patentes y marcas. A su vez, la Sentencia
del Consejo de Estado (Expediente 11001-03-27-000-2009-00040-00 -17864 ) del
28 de julio del 2011, negd la solicitud de nulidad de la doctrina antes mencionada
y ademas ratificé la posicién de la DIAN cuando indica: (...) Por lo tanto, para la
Sala, no es contrario a derecho que la DIAN hubiera considerado en los actos
demandados que, para efectos de la procedencia de la deduccién por importacion
de tecnologia, marcas y patentes, se hace necesaria la inscripcién, o mejor, el
registro del contrato ante la autoridad competente, pues lo que hace, la DIAN es
interpretar el articulo 67 del Decreto 187 de 1975 conforme con la Decisién 291 de
1991 de la CAN, al sefialar que desde su vigencia la prueba para la procedencia
de la deduccion en comento no puede ser otra que el registro del respectivo
contrato ante el organismo competente (Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo). En consecuencia, no es cierto, como lo dice la actora, que la DIAN
hubiera creado un requisito no previsto en las normas tributarias (...) En este
sentido, no procede ia nulidad del Concepto 016676 del 22 de marzo de 2005 que
dispuso como tesis juridica que para que sean procedentes las deducciones por
concepto de regalias originadas en contratos sobre importaciéon de tecnologia,
marcas y patentes, se debe efectuar su- registro ante el Ministerio de Industria y
Comercio. Asi mismo, no procede ia nulidad del Oficio 085072 del 3 de septiembre
de 2008 de la DIAN en cuanto entiende que para la deduccion por concepto de
regalias u otros beneficios originados en contratos sobre importacion al pais de

Formule su peticién, queja, sugerencia o reclamo en el Sistema PQSR de la DIAN
Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena
Manga, 32 Avenida N2 25-04 PBX 670 0111 ext.42280
Codigo postal 130001



e ' El emprendimiento . "
=I m,: D ' A N a es de todos Minhacienda \

tecnologia y sobre patentes y marcas, de que trata el articulo 67 del Decreto
Reglamentario 187 de 1975, la forma de demostrar la existencia del contrato y su
autorizacion por parte del organismo oficial competente es el registro ante ia
entidad correspondiente.

Ahora bien, en relacién con la Sentencia del Consejo de Estado (Expediente 25-
000-23-27-000-2012-00065-01) del 10 de junio de 2016, es importante destacar
que esta se refiere a un caso particular discutido frente a la renovacion del registro
de contrato, y no sobre el registro inicial del mismo, que es un requisito sine qua
non para la procedencia de la deducciéon. Nuestra apreciacién radica en los
siguientes apartes de la sentencia: (...) La DIAN estima que debe acreditarse el
cumplimiento del registro en forma previa a la utilizacién del beneficio que
establece la ley, en la medida en que precisamente la satisfaccion de tal requisito
es el que compete examinar a la autoridad fiscalizadora al momento de revisar el
cumplimiento de las normas legales en el periodo cuestionado. ( ) Observa la
Sala que, si bien la vigencia del registro expiré en mayo de 2009, y la renovacién
se efectué hasta el 3 de septiembre de 2010, se debe tener en cuenta que no existe
norma que determine un plazo para el efecto. (...) En cuanto al argumento
planteado por la entidad apelante, segun el cual se deben negar las pretensiones
de la demanda por cuanto se realizé el registro del contrato para la vigencia del 19
de mayo de 2009 al 31 .de enero de 2011, el 5 de agosto de 2010, es decir, con
posterioridad al afo gravable objeto de discusion e incluso a la fecha de
presentacion de la declaracion de renta de 2009 en la que se incluyé la deduccién
discutida, observa la Sala lo siguiente: Si bien la solicitud de renovacién y la
prorroga del registro se efectud en el afio 2010, como quedé anotado, no existe un
término perentorio para el efecto y las normas fiscales no contemplan como
consecuencia del no registro oportuno la pérdida del derecho de la deduccion
solicitada, por otra parte, segun el articulo 2 o del Decreto 259 de 1992 se trata de
una prérroga automatica del registro del contrato cuya suscripcion inicial se efectué
en el aflo 2006.
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4 No podemos perder de vista que la Administracién mediante la Resolucién 0062
del 24 de febrero de 2014 hace hincapié cuando en su paragrafo 1o del articulo 7
o indica: Para efectos tributarios y demas controles de la Entidad, el Registro del
Contrato de Importacion de Tecnologia surtira plenos efectos a partir de la fecha

en que el Contrato de Importacién de Tecnologia quede registrado.

5. Finalmente, es importante tener en cuenta que, desde el punto de vista fiscal, no
tendria sentido dar un reconocimiento de un derecho (deduccién) cuando el
cumplimiento de su formalidad para que proceda, se da con posterioridad ai

periodo gravable en el que el contribuyente hace uso del mismo.

(...)Analizados los argumentos expuestos anteriormente por el consultante, es necesario evaluar que el
argumento juridico del oficio 03623 del 2017, fue la sentencia del Consejo de Estado No. 25-000-23-27-000-
2012-00065-01 del 2016-06-01 de la MP. Martha Teresa Bricefio, la cual trataba un caso particular,
diametraimente diferente al estudiado por este Despacho y sobre un tema especifico, el cual no ha
constituido precedente jurisprudencial.

Ahora bien, para el caso en concreto se permite recordar este despacho que antes de la modificacion
establecida en la ley 1819 respecto de los requisitos para la deducibilidad de los contratos de Importacion
de tecnologia el régimen legal vigente establecia que:

Articulo 1.2.1.18.17 del Decreto Unico Reglamentario 1625 de 2016. La deduccién por concepto de regalias
u otros beneficios onginados en contratos sobre importacién al pais de tecnologia y sobre patentes y marcas,
seré procedente siempre que se demuestre la existencia del contrato y su autorizacion por parte del
organismo oficial competente, de conformidad con el articulo 181 del Régimen Comun de Tratamiento a los
capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalias aprobado por la comisién del Acuerdo
de Cartagena y puesto en vigencia mediante el Decreto-ley 1900 de 1873

No sera procedente la deduccion de regalias u otros beneficios por concepto de contribuciones tecnolégicas
cuando el pago se efecta por una sociedad a su casa matriz en el exterior, 0 a otra sociedad que esté
subordinada a la misma matniz, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 211 del mismo estatuto.

Esta disposicion establece como requisitos para la procedencia de la deduccion sobre los pagos derivados
de contratos de importacién de tecnologia, patentes y marcas, i) la obligacién de demostrar la existencia del
contrato (junto con su sustancia) y i) que el mismo sea autonzado por el ente competente.

El Paragrafo 2 del Decreto 259 de 1992, desarrolla fa segunda condicién que considera la legislacion fiscal
estableciendo que el pago de regalias, surtird plenos efectos a partir de la fecha del registro del contrato,
por lo que sélo una vez se surta este evento se procederd la deduccion por estos concepfos.

Por consiguiente, el régimen juridico vigente condiciona la procedencia de la deduccitén a su aprobacion/
registro del contrato a la autoridad competente, condicion esta que ha venido sido decantada mediante la
autoridad tributaria desde el afio 2005 asi:

I”(...)se hace necesaria la inscripcion del contrato ante la autoridad competente para efectos de considerar
procedente la deduccién por importacion de tecnologia, marcas y patentes atn cuando se haya cambiado
la denominacion del organismo competente para dar cumplimiento a tal obligacién ”

Finalmente. no puede perder de vista que el mismo Consejo de Estado mediante Sentencia del Consejo de
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Estado (Expediente 11001-03-27-000-2009-00040-00 -17864) del 28 de julio del 2011, habia confirmado
el Concepto 016676 del 22 de marzo de 2005 y Oficio 085072 del 3 de septiembre de 2008 emitido por
Subdireccién de Normatividad y Doctrina Juridica de la DIAN, los cuales trataban el tema de los registro de
los contratos de importacién de tecnologia, patentes y marcas para su reconocimiento de la deduccion.

Razdn por la cual para la procedencia de los costos y deducciones, porconceptos de contratos de
importacién de tecnologia, y sobre patentes y marcas, que verse sobre vigencias en las cuales surtio efectos
Jjuridicos la precitada regulacion, deberé cumplirse de manera previa a sus solicitud como costo o gasto para
efectos fiscales en su denuncio fiscal, con los requisitos establecidos por la Ley, y de manera especial con
su registro ante la autornidad competente.

Finalmente, el articulo 72 de la Ley 1819 del 2016, adicioné al articulo 123 del estatuto tributario el inciso
que se transcnbe a continuacion el cual debera aplicarse a partir de la vigencia de la ley:

“...Proceden como deduccion los gastos devengados por concepto de contratos de importacion de
tecnologia, patentes y marcas, en la medida en que se haya solicitado ante el organismo oficial competente

el registro del contrato correspondiente, dentro de los seis meses siguientes a la suscripcién del contrato.
En caso que se modifique el contrato, la solicitud de registro se debe efectuar dentro de los tres meses
siguientes al de su modificacién...”

En los anteriores términos se resuelve su consulta y se revoca el oficio 036283 de diciembre 27 de 2016.
Cordialmente le informamos que tanto la nommalividad en materia tributaria, aduanera y cambiania, como
los conceptos emitidos por la Direccién de Gestion Juridica en estas materias pueden consultarse directamente
en nuestra base de datos juridica ingresando a la pégina electronica de la

DIAN: hitp://iwww.dian.qov.co siguiendo los iconos: “Normatividad” — “Técnica” y seleccionando los vinculos
“doctrina” y “Direccién de Gestion Juridica”.

En los anteriores términos se resuelve su consulta y se revoca el oficio
036283 de diciembre 27 de 2016.

()

Por lo anteriormente expuesto, no es cierto que la doctrina oficial de la DIAN vigente
sobre la materia admita la procedencia de deducciones respecto de operaciones
respaldadas en contratos de importaciéon de tecnologia realizadas antes del registro
del contrato en la ventanilla VUCE, por lo que al ser revocada la doctrina oficial
invocada por, el libelista, emitida posterior al afio gravable por lo que no tuvo la virtud
de inducir a error al contribuyente, no es viable acceder a sus pretensiones.

Se esta dando plena observancia a la normatividad previamente citada que rige la
materia con el desconocimiento oficial de la deduccién sobre los pagos por el contrato
de asistencia técnica que no contaban con el respaldo del registro correspondiente del
contrato en el VUCE dentro del periodo comprendido de agosto a diciembre de 2013
por valor de $24.676.962.000, asi como plena aplicabilidad a la Doctrina vigente
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conforme en io establecido en el Concepto 100202208-0410 del 08 de mayo de 2017
que revoco el Oficio 036283 del 23 de diciembre de 2016 invocado en el recurso, en
el entendido de que “(...) desde el punto de vista fiscal, no tendria sentido dar un
reconocimiento de un derecho (deduccion) cuando el cumplimiento de su formalidad
para que proceda se da con posterioridad al periodo gravable en el que el
contribuyente hace uso del mismo (...)".

Ahora, frente al argumento de que el contrato de asistencia técnica se encontraba
registrado en cumplimiento de la normatividad aplicable como se observa de las
pruebas que reposan en el expediente, en desarrollo de la investigacion se elevo
consulta el 11 de noviembre de 2015 sobre los contratos de; importacion de tecnologia
registrados por CBI COLOMBIANA S.A. en la VENTANILLA UNICA DE COMERCIO
EXTERIOR “VUCE?” (folic 82 y 83), recibiendo; respuesta el 23 de noviembre de 2015,
en la que se informan tres (3) contratos de importaciéon de tecnologia. Y en lo que
respecta a sustratos suscritos por CBI COLOMBIANA S.A. con

CHICAGO BRIDGE & IRON-DELAWARE, se informé:

“2. CHICAGO BRIDGE & IRON-DELAWARE
Solicitud radicada No. 20121107-00114 del 7 de noviembre de 2012 RESPUESTA
DEL APROBADOR:

Registro No. ITS-2012-1603 En relacién con la solicitud se prorroga el registro del
ACUERDO DE SERVICIO Y ASISTENCIA TECNICA suscrito con CHICAGO BRIDGE
& IRON-DELAWARE, segun lo declarado en la forma 03. De acuerdo con la
certificacién del Revisor Fiscal se toma nota de los pagos cancelados durante el
tiempo comprendido entre el 8 de noviembre de 2011 al 8 de noviembre de 2012. Para
dar cumplimiento con los requisitos sefialados en el literal c), articulo 2 del Decreto
259 y/o con el objeto de prorrogar automaticamente el registro, se debera informar
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PREVIO AL VENCIMIENTO DE LA VIGENCIA DE ESTE REGISTRO mediante
certificacién del revisor fiscal los pagos a partir de diciembre de 2012 y relacionados
en las casillas 11 y 12 del formulario. Vigencia del registro, por el término de un (1)
afo contado a partir del 10 de agosto de 2012.

Solicitud radicada No. 20110810-00002 del 10 de agosto de 2011 RESPUESTA DEL
APROBADOR:

Registro No. ITS-2011-1453 La Direccion de Comercio Exterior en relacion con la
solicitud, registra el ACUERDO DE SERVICIO Y ASISTENCIA TECNICA suscrito con
CHICAGO BRIDGE & IRON-DELAWARE, segun lo, declarado en la forma 03. Para
dar cumplimiento con los requisitos sefialados en el literal ¢), articulo 2 del Decreto
259 y/o con el objeto de prorrogar automaticamente el registro, se debera informar
PREVIO AL VENCIMIENTO DE LA VIGENCIA DE ESTE REGISTRO mediante
certificacion del revisor fiscal los pagos causados y relacionarlos en las casillas 11 y
12 del formulario. Vigencia del registro, por el término de un (1) afo contado a partir
del 10 de agosto de 2011, fecha de radicacién de la solicitud.”

En sede administrativa y con ocasién del recurso de reconsideracion la sociedad CBI
COLOMBIANA S.A. aporté copia de los pantallazos que arrojan consultas en el
sistema electrénico del VUCE asi como solicitudes radicadas en el sistema informatico
de la DIAN (del 28/04/2014 al 28/07/2014), en los que informa sobre inconvenientes
que ha presentado para radicar su solicitud de prérroga de! contrato de importacién

de tecnologia.

Con la respuesta al requerimiento especial ya habia allegado los pantallazos que
arrojaron consultas en el sistema electrénico del VUCE (folios 628 a 637), sobre lo
cual se evidencia que tal y como arrojaron los resultados de la consulta realizada en
la investigacién (folio 83 anverso) el registro inicial del contrato con CHICAGO
BRIDGE & IRON-DELAWARE se realizé “(...) por el término de un (1) afio contado a
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partir del 10 de agosto de 2011, fecha de radicacion de la solicitud” con radicado No.
20110810-00002 del 10 de agosto de 2011; una prérroga por el término de un (1) afio
contado a partir del 10 de agosto de 2012” con radicado No. 20121107-00114 del 7
de noviembre de 2012; en ésta ultima, informando que “Para dar cumplimiento con los
requisitos sefialados en el literal ¢), articulo 2 del Decreto 259 y/o con el objeto de
prorrogar automaticamente el registro, se debera informar PREVIO AL
VENCIMIENTO DE LA VIGENCIA DE ESTE REGISTRO (...)

Por consiguiente, antes del 10 de agosto de 2013 debia radicar nuevamente la
solicitud de prorroga de este contrato, como bien se le habia advertido por el VUCE.
No obstante, se evidencia que dicha prérroga a radicar antes del 10 de agosto de 2013
fue presentada hasta el 14 de noviembre de 2013, por lo que le fue negada dicha
solicitud con la siguiente respuesta del 27 de noviembre de 2013 (tomada con base
en la misma informacién presentada por la sociedad que se encuentra a folio 689):

“Devolucion No. 32063: Esta solicitud no se registra porque la radicacién debe
realizarse previo al vencimiento del registro ITS-2012-1603, conforme Io establece el
procedimiento sefalado en el numeral 5.5 de la Circular 027 del 13 de junio de 2009
y el mismo registro ITS-ITS-2012- 1603. Su registro vencié el 10 de agosto de 2013.
Por lo tanto, debe realizar una nueva solicitud anexando el contrato, es decir como un
contrato de cuantia indeterminada y segtin el procedimiento del numeral de la Circular
027 de Mincomercio en la cual la fecha de inicio del servicio del formulario sera
entonces la fecha de radicacion de la solicitud.”

Asi las cosas, se observa que la negativa del registro de esta renovacion se da debido
a la extemporaneidad en la radicacion de la solicitud de prérroga del contrato inicial y
su primera renovacién, por lo que se le advirti6 claramente a la sociedad CBI
COLOMBIANA S.A. que debia radicar una nueva solicitud, y toda vez que con
radicacion del 29 de noviembre de 2013 (folio 690) nuevamente insiste en la
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renovacion o prérroga del registro de este contrato sin efectuar una radicacion inicial
desatendiendo lo previamente informado, nuevamente se le niega su solicitud de
registro de renovacion el 9 de diciembre de 2013.

En consecuencia, de lo anterior, lo que se encuentra probado su Sefioria es el
incumplimiento por parte de CBI COLOMBIANA en el registro oportuno del contrato y
no puede el demandante exculparse argumentando que no tenia la obligacion de
hacerlo ya que como ha quedado demostrado la normatividad asi lo exige.

Ahora, si bien desde el 28 de abril de 2014 (folio 691) retoma nuevamente las
diligencias para realizar la solicitud de registro de este contrato (folios 691 a 706), se
observa que el contrato se registré hasta julio de 2014 (folio 706), por lo que no hay
lugar a entender que con que dicho registro se cubra el periodo transcurrido de agosto
a diciembre de 2013, toda vez que conforme al Oficio No. 100202208-0410 del 08 de
mayo de 2017 que revoco el Oficio 036283 del 23 de diciembre de 2016 ya citado,
“(...)desde el punto de vista fiscal, no tendria sentido dar un reconocimiento de un
derecho (deduccién) cuando el cumplimiento de su formalidad para que proceda, se
da con posterioridad al periodo gravable en el que el contribuyente hace uso del

mismo”.

Conforme a lo expuesto, no le asiste razén al demandante cuando sefala, que el
contrato de asistencia técnica se encontraba registrado en cumplimiento de la
normatividad aplicable y la jurisprudencia del Consejo de Estado porque el contrato
de Asistencia Técnica ha sido objeto de renovaciones, ya que se observa claramente
que dicha renovacién ocurrié con posterioridad al periodo gravable en que la sociedad

hace uso del contrato.

De igual forma, se encuentra que a pesar de que el 11 de noviembre de 2011, la
sociedad CBI COLOMBIANA S.A. radicé ante el Ministerio el Otro si al contrato cuyo
término de duracion se inscribio por 3 afios, es claro que segun la respuesta dada a
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la solicitud radicada No. 20121107-00114 del 7 de noviembre de 2012 frente a esta
peticién de prorroga (folio 83), se le informé en la RESPUESTA DEL APROBADOR
que: “4...) Vigencia del registro, por el término de un (1) afio contado a partir del 10 de
agosto de 2012”

En cuanto a lo sefalado en la Sentencia N° 25-000-23-27-000-2012-00065-01,
(20351) del 01 de junio de 2016 invocada en la demanda, toda vez que la decision
adoptada en el citado fallo s6lo produce efectos juridicos entre las partes y no
constituye precedente judicial, en concordancia con lo previsto en el articulo 17 del;
Cadigo Civil que dispone: “Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino
respecto de las causas en que fueron pronunciadas. Es, por tanto, prohibido a los
jueces proveer en los negocios de su competencia por via de disposicién general o
reglamentaria”; al puesto que para resolver el caso en estudio existen normas
reglamentarias que contemplan la obligatoriedad del registro del contrato estando
regulada la forma de hacerlo, asi como que ello debe ser previo a las operaciones; de
las que se pretende solicitar deduccién fiscal, en concordancia con la doctrina oficial
de la DIAN que se debe observar conforme lo previsto en el paragrafo del articulo 20
del Decreto 4048 de 2008.

Resulta infundado lo expuesto por la parte demandante, en consideracion, a que
conforme a lo dispuesto en el articulo 10 del CPACA, las autoridades
administrativas al resolver los asuntos de su competencia solo estan sujetas a la
aplicacion de las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de
manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y
juridicos.
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Y solo deben tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial* del
Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas,
circunstancias que no se da en el caso que nos ocupa.

Por otra parte, ha de reiterarse que para resolver el caso en estudio existen normas reglamentarias
que contemplan la obligatoriedad del registro del contrato estando regulada la forma de hacerlo, asi
como que ello debe ser previo a las operaciones de las que se pretende solicitar deduccién fiscal,
en concordancia con la doctrina oficial de la DIAN que se debe observar conforme lo previsto en el
paragrafo del articulo 20 del Decreto 4048 de 2008.

-Senala la parte actora, que: “...en la actuacién oficial impugnada la Administracién
soporta el rechazo de la deduccion por los pagos efectuados al amparo del contrato
de servicios técnicos y asistencia lécnica que realiz6 mi representada,
exclusivamente en afirmar que dicha deduccion se encontraba condicionada al
registro oportuno del contrato. A si mismo se observa dentro de la actuacion oficial
que la norma en la cual la DIAN soporta el rechazo es también el articulo 67 del
Decreto 187 de 1975.”

Asi las cosas, no le asiste razén al demandante cuando sefiala que el registro del
contrato se; encontraba formalizado hasta el 30 de junio de 2014, toda vez que con la
radicacion No. 20121107-00114 del 7 de noviembre de 2012 se le informé que la
vigencia de; dicho registro tenia vigencia hasta el 10 de agosto de 2013, encontrando
procedente el rechazo de los pagos efectuados a su vinculada del exterior CHICAGO
BRIDGE & IRON COMPANY (DELAWARE) y CBI COLOMBIANA S.A.: sobre el
contrato de asistencia técnica suscrito con ésta, el cual no contaba con el registro en
el VUCE dentro del periodo comprendido de agosto a diciembre de 2013.

Por lo tanto, Sefores Magistrados este cargo no esta llamado a prosperar en
cumplimiento de la ley.

* Es de agregar asimismo, que la aplicacion de una sentencia de unificacion, igualmente esta sujeta a un procedimiento que debe observarse,
¢l cual esté regulado en el articulo 102 del CPAC.
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2. Normas violadas y concepto de su violacion en relacién con el rechazo de la
deduccidon por gastos operacionales de administracion por concepto de
servicios de seleccion de personal bajo el contrato de Personal Adscrito en
Comisidn por valor de $1.436.621.000.

Se advirti6 en la investigacién que la sociedad CBI COLOMBIANA S.A. realizo en el
afo 2013 pagos a CBI E.A. CORE por concepto de servicios de administracién, en
virtud del “Acuerdo de Personal Adscrito en Comisién” celebrado entre la sociedad
CBI COLOMBIANA SA y CBI EA. CORE, operaciones frente a las cuales la sociedad
practicé una retencién en la fuente del 10% al considerarios como servicios de
consultoria o servicio técnico, y al respecto la administracion determiné que frente a
estos servicios se debid haber practicado una retencion en la fuente a la tarifa del 33%
en aplicacién de lo dispuesto en los articulos 121, 124 y 408 del Estatuto Tributario.

La sociedad CBlI COLOMBIANA SA. respecto de esta glosa sefala que la
administracion de manera equivocada se refiere al “Contrato de Servicios
Administrativos”, contrariando la realidad juridica del contrato que permite evidenciar
que se trata de un acuerdo de “Suministro de Personal Adscrito en Comision” o de
“Secondment” de acuerdo con la terminologia en idioma inglés, que mas alla de su
denominacion, el fondo del mismo evidencia que no se trata de “servicios
administrativos o de direccién” entre filiales, sucursales, subsidiarias o agencias a que
alude el articulo 124 ib., sino que se trata de pagos por un servicio calificado, que
implica la necesidad por parte del prestador del servicio de efectuar un analisis sobre
el personal que cumpla con los requerimientos y especificaciones para atender la
necesidad formulada por el cliente, para identificar y seleccionar el personal apropiado
para las funciones que le haya especificado el cliente que requiere del personal
especializado, razén por la que indica la naturaleza de este contrato corresponde a
gestiones desarrolladas bajo el concepto de consultoria o de un servicio técnico, por
lo que registré6 el contrato ante el Ministerio de Comercio Exterior para dar
cumplimiento a los requisitos para su deducibilidad.
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Agrega que en el caso del contrato de “Personal Adscrito en Comision” no se enmarca
en el concepto de gastos de administracion o direccion a que alude el articulo 124 del
Estatuto Tributario, porque el hecho que los servicios a ser prestados en este tipo de
contrato puedan ser prestados por una sociedad vinculada o por un tercero
independiente, es contrario a la naturaleza de los “gastos de administracion o
direccion” en los cuales surge a la vista la relaciéon de control o subordinacion que
existe entre las partes, y que en el presente caso los pagos efectuados a CBI
EASTERN ANSTALT no se enmarcaran dentro de la hipétesis previstas en el articulo
124 ib., por cuanto CBI no es filial, subsidiaria, sucursal o agencia de CBI EASTERN
ANSTALT, y esta norma regula exclusivamente los pagos que se realicen entre
sociedades que tengan la relacién juridica alli indicada.

Sefior Magistrado, para analizar este cargo se debe tenerse en cuenta y darle
aplicabilidad a los siguientes parametros normativos a saber sobre la procedencia
como deduccién de los gastos al exterior contenidos en los articulos 121 a 124 del

Ordenamiento Tributario:

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

Son deducibles sin que sea necesaria la retencién:

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

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

Articulo 122. ARTICULO 122. LIMITACION A LOS COSTOS Y' DEDUCCIONES.
(Articulo modificado por el articulo 84 de la Ley 223 de 1995). Los costos o
deducciones por expensas en el exterior para la obtencién de rentas de fuente dentro
del pais, no pueden exceder del quince por ciento (15%) de la renta liquida del
contribuyente, computada antes de descontar tales costos o deducciones, salvo
cuando se trate de los siguientes pagos:

a) Aquellos respecto de los cuales sea obligatoria la retencién en la fuente.

b) Los referidos en los literales a) y b) del articulo anterior.

c) Los contemplados en el articulo 25.

d) Los pagos o abonos en cuenta por adquisicidon de cualquier clase de bienes
corporales.

e) Los costos y gastos que se capitalizan para su amortizacion posterior de acuerdo
con las normas de contabilidad generalmente aceptadas, o los que deban activarse
de acuerdo con tales normas.

f) Aquellos en que se incurra en cumplimiento de una obligacién legal, tales como los

servicios de certificacion aduanera.

Articulo 123. REQUISITOS PARA SU PROCEDENCIA. Si el beneficiario de la renta
fuere una persona natural extranjera o una sucesién de extranjeros sin residencia en
el pais, o una sociedad u otra entidad extranjera sin domicilio en Colombia, la cantidad
pagada o abonada en cuenta sélo es deducible si se acredita la consignacién del
impuesto retenido en la fuente a titulo de las de renta y remesas, segin el caso, y
cumplan las regulaciones previstas en el régimen cambiado vigente en Colombia.

Articulo 124. ARTICULO 124. LOS PAGOS A LA CASA MATRIZ SON DEDUCIBLES.
(Aparte entre corchetes derogado segun lo dispuesto por el articulo 78 de la Ley 1111
de 2006). (Articulo modificado por el articulo 85 de la Ley 223 de 1995). Las filiales o
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sucursales, subsidiarias o agencias en Colombia de sociedades extranjeras, tienen
derecho a deducir de sus ingresos, a titulo de costo o deduccién-, las cantidades
pagadas o reconocidas directa o indirectamente a sus casas matrices u oficinas del
exterior, por concepto de gastos de administracién o direccién y por concepto de
regalias y explotacién o adquisiciéon de cualquier clase de intangibles, siempre que
sobre los mismos practiquen las retenciones en la fuente del impuesto sobre la renta.
Los pagos a favor de dichas matrices u oficinas del exterior por otros conceptos
diferentes, estan sujetos a lo previsto en los articulos 121 y 122 de este Estatuto.”

Toda vez que las normas antes citadas supeditan la procedencia de la deduccién por
pagos al exterior a la practica de la retencién en la fuente al beneficiario del pago o
abono en cuenta (salvo las excepciones y segun las condiciones previstas en las
mismas normas) de igual forma se debe tener en cuenta lo que disponen las hormas
de retencién en la fuente sobre el particular, para lo cual, se cita el articulo 408 del

Estatuto Tributario:

ARTICULO 408. TARIFAS PARA RENTAS DE CAPITAL Y DE TRABAJO.
(Porcentaje modificado por disposicion del Paragrafo del articulo 240 del
presente Estatuto, modificado por el articulo 12 de la Ley 1111 de 2006). En los
casos de pagos o abonos en cuenta por concepto de intereses, comisiones,
honorarios, regalias, arrendamientos, compensaciones por servicios
personales, o explotacion de toda especie de propiedad industrial o del “know-
how”, prestacion de servicios técnicos o de asistencia técnica, beneficios o
regalias provenientes de la propiedad literaria, artistica y cientifica, la tarifa de
retencion sera del treinta y tres por ciento (33%) del valor nominal del pago o

abono.

(Aparte entre corchetes derogado segun lo dispuesto en el articulo 78 de la Ley 1111
de 2006). (inciso 2 modificado por el articulo 15 de la Ley 488 de 1998). Los pagos o
abonos en cuenta por concepto de consultorias, servicios técnicos y de asistencia
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técnica, prestados por personas no residentes o no domiciliadas en Colombia, estan
sujetos a retencién en la fuente a la tarifa Unica del 10%, a titulo de impuestos de
renta, bien sea que se presten en el pais o desde el exterior.

()

En lo relacionado con el desconocimiento de deducciones por $1.436.621.000 donde
la liquidacién. oficial los rechaza al considerar que los servicios que cobija el contrato
suscrito con CBI E.A. CORE corresponden a servicios administrativos por el simple
traslado de personal adscrito en comisién carentes de cualquier aspecto técnico, y la
sociedad CBI COLOMBIANA S.A. alega que no corresponden a servicios
administrativos sino a una asistencia técnica o consultoria, se hace necesario precisar
que el problema juridico a resolver se relaciona con la determinacion del concepto de
los servicios que comprenden este contrato suscrito entre CBI COLOMBIANA con CBI
E.A. CORE, sobre lo cual se hacen las siguientes precisiones:

Para verificar la procedencia fiscal de la deduccién solicitada por la sociedad CBI.
COLOMBIANA S A. en la declaracion de renta del afio 2013, la administracion verificd
la Documentacion Comprobatoria de la declaraciéon informativa de precios de
transferencia del afio 2013, los Estados Financieros de la empresa y solicité soportes
de los pagos facturados mes a mes por la compaiiia vinculada CBI E.A. CORE, y
solicitd copia de las ndminas del personal comisionado que hizo parte de la base del
calculo (folios 9 a 81 y 111 a 399), encontrando que la misma sociedad denomina
expresamente estos servicios como “SERVICIOS ADMINISTRATIVOS” en los
siguientes soportes:

- En el formato 1125 que hace parte integrante de la declaracién informativa de precios
de transferencia del afio 2013 (formato 120), los servicios prestados por la sociedad
CBI E.A. CORE que son objeto de estudio, la sociedad CBI COLOMBIANA S.A. los
tipifico en la casilla “TIPO OPERACION” con el codigo 33 “SERVICIOS
ADMINISTRATIVOS”. existiendo codificacidn propia en esta declaracién informativa
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cuando se trata, de “SERVICIOS TECNICOS” (Cod. 35) o “ASISTENCIA TECNICA
(Cod. 34)”, lo que no fue declarado de esta forma por la sociedad CBI COLOMBIANA
S.A. conforme a los codigos establecidos para estos tipos de; servicios.

- En el analisis econémico de la documentacién comprobatoria y a lo largo de
este estudio de precios de transferencia sefala que dichos servicios corresponden a
SERVICIOS ADMINISTRATIVOS, y en el punto “4. 3. Operaciones con Vinculados”,
discrimina todos los servicios recibidos de sus vinculadas del exterior clasificandolos
como: servicios administrativos, servicios técnicos, reaseguros y seguros, entre otros;
observandose que ubica las operaciones de egreso con su vinculado CBlI EA. CORE
objeto de analisis, dentro de los SERVICIOS ADMINISTRATIVOS (COD. 33L

- En los Estados Financieros, en la nota 16 Transacciones con vinculados
economicos, frente a la operacién con su vinculada CBlI E.A. CORE los denomina
como “"GASTOS ADMINISTRATIVOS”.

Asi las cosas, se encuentra de los anteriores soportes suministrados por CBI
COLOMBIANA S A. en desarrollo de la investigacion, que contrario a sus afirmaciones
que buscan catalogar los servicios prestados por CBlI E.A. CORE como servicios
técnicos o consultoria, que dichos servicios fueron declarados y reconocidos por la
misma declarante y obligada tributaria dentro del régimen de precios de transferencia,
como servicios administrativos v no como servicios técnicos, asistencia técnica o
consultoria. lo que también se corrobora con la Nota 16 de los Estados Financieros

de la empresa.

Frente al argumento de que en el presente caso se trata de un : servicio de consultoria
o servicio técnico por la naturaleza del “Contrato de Servicios Administrativos”, que se
trata de pagos por un servicio calificado, que implica la: necesidad por parte del
prestador del servicio de efectuar un andlisis sobre el personal que cumpla con los
requerimientos y especificaciones requeridas para atender la necesidad formulada por
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el cliente para identificar y seleccionar el personal apropiado para las funciones que
le haya especificado el cliente, y que por ello se enmarque en el segundo inciso del
articulo 408 del Estatuto Tributario, se: precisa:

Respecto del servicio de Consultoria, servicios técnicos y consultoria, se toma como
fundamento lo sefalado en los conceptos de la Oficina Juridica, entre los cuales se
observa una clara linea doctrinal, para lo cual se citan algunos como el No. 068312
del 31 de diciembre de 2014, que dispone:

(...)

6.- ¢ Qué debe entenderse por contratos de consultoria para efectos tributarios?

Los contratos de consultoria para efectos legales tributarios en sentido estricto se
remiten a la definicion contenida en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993. Sobre este
tema en Oficio 059383 de 19 de septiembre de 2013 se manifesté:

" Si bien la nocion de consultoria esta contenida en el numeral 20 del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica, es criterio del Despacho que su definicion aplica en su
integridad respecto de los contratos de consultoria en general (Concepto No.010695
del 6 de septiembre de 1999 y Oficio No. 068505 del 24 de agosto de 2009).

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, define el contrato de consultoria en los siguientes

términos:

" 2°. Contrato de Consultoria.

Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a los
estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de
diagnéstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi
como a las asesorias técnicas de coordinacion, control y supervision.
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Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria,
asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccién, programacion y la ejecucion de
disefios, pianos, anteproyectos y proyectos...”

En este orden de ideas, el alcance del término consultoria a que se refiere el paragrafo
del articulo 1 del Decreto 260 de 2001, debe entenderse en armonia con el articulo 32
de la Ley 80 de 1993."

En consecuencia, la consultoria se identifica con el servicio de asesoria profesional
prestada por una persona experta en una materia para la ejecucion de proyectos,
estudios, interventoria, gerencia, programacion o ejecucién de las mencionadas en la

definicién legal.

En los casos de actividades que se identifiquen con las sefaladas para
consultoria celebradas con entidades estatales, pero que no cumplan con los
requisitos de ser contratos publicos, resulta pertinente para efectos tributarios
mencionar que sus ingresos se identifican con los percibidos por concepto de
honorarios v no de servicios técnicos basicos y en ese sentido deben seguir las

reglas para dichos servicios.

Lo dicho considerando que los honorarios son los pagos recibidos por quien
presta un servicio calificado: es decir, un servicio en donde predomina el factor
intelectual sobre el puramente manual, mecanico o material. (Se resalta y
subraya)

Asi mismo, el Oficio No. 10695 del 10 de junio de 1995 de la anterior Oficina Juridica,

sefala:

“(...)
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El articulo 408 del Estatuto Tributario Nacional, prevé un tratamiento exceptivo de
beneficio para los pagos o abonos en cuenta por concepto de servicios técnicos,
asistencia técnica y consultoria prestados por personas no residentes ni domiciliadas
en el pais, en cuanto consagra que estan sujetos a la tarifa Onica del 10%, a titulo del
impuesto de renta y de remesas, bien sea que se presten en el pais o desde el exterior.

Por otra parte, existe nocién doctrinal de lo que debe entenderse por servicios
técnicos, y existen nociones legales de lo que debe entenderse por asistencia técnica
y consultoria contenidas, respectivamente, en el articulo 2 del Dcto. 2123 de 1975 y
en el numeral 20 del articulo 32 de la Ley 80/93. Si bien la nocién de consultoria esta
contenida Estatuto de Contratacion de la Administracion Publica, es criterio del
Despacho que su definicién aplica en su integridad respecto de los contratos de
consultoria en general.” 8 Negrilla fuera de texto).

El Concepto Tributario No. 31669 del 6 de mayo de 1998, indicé:

(....)

CONSULTORIA:

Son aquellos contratos que se refieren a estudios requeridos previamente para la
ejecucion de un proyecto de inversion, a estudios de diagnéstico, prefactibilidad para
programas o proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas y de

coordinacién.”
Y por su parte, el Oficio 58315 del 3 de octubre de 2014, dispuso lo siguiente:
“En la consulta de la referencia se pregunta:

¢ Para efectos del impuesto de renta y complementarios existe una definicién legal de
servicios de consultoria?
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¢Para efectos de la retencion en la fuente cudl es la diferencia entre consultoria y
honorarios?

()

El primer interrogante planteado por la consultante versa sobre si existe una definicién
legal de servicios de consultoria, para efectos del impuesto de renta y
complementarios, respecto de la cual es preciso sefialar que no se cuenta con una
definicién en estos términos, razon por la cual se considera necesario acudir en primer
lugar a lo dispuesta en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 sobre este contrato:

Son contratos de consultoria los que celebren jas entidades estatales referidos a los
estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de
diagnéstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi
como a las asesorias técnicas de coordinacion, control y supervision.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria,
asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccién, programacion y la ejecuciéon de
disenos, planos, anteproyectos y proyectos.

()

Son también contratos de consultoria en ingenieria de proyectos de infraestructura y
edificaciones los que tienen por objeto la interventora, asesoria, gerencia de obra o
de proyectos, direccién, programacidn y la ejecucion de disefios, planos,
anteproyectos y proyectos en infraestructura y edificaciones.

()

Respecto al segundo interrogante es importante precisar que los pagos recibidos por
servicios de consultoria corresponden a la prestacioén de un servicio calificado, razén
por la cual se encuentran dentro del género de honorarios y no se esta frente a

conceptos diferentes.
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Para efectos tributarios los honorarios estan constituidos por los pagos recibidos por
quien presta un servicio calificado, esto es, un servicio donde predomina el factor
intelectual sobre el puramente manual o material, pudiéndose enmarcar dentro de esta
definicién la generalidad de las profesiones, asi como las actividades que desarrollen,
los técnicos, especialistas 0 expertos quienes despliegan sus conocimientos en forma
tal, que su actividad adquiere una connotacion especial (Concepto 054789 del 26 de
mayo de 2011).

Sobre la definicién de honorarios este despacho se ha pronunciado en reiteradas
oportunidades, tal como se expone a continuacién:

Concepto 29808 de 1995:

Como se ha dicho en diferentes oportunidades, para efectos tributarios, los honorarios
estan constituidos por los pagos recibidos por quien presta un servicio calificado, esto
es, un servicio donde predomina el factor intelectual sobre el puramente manual o
material, pudiéndose enmarcar dentro de esta definicion la generalidad de Ias
profesiones, asi como las , actividades que desarrollen, los técnicos, especialistas o
expertos quienes despliegan sus conocimientos en forma tal, que su actividad
adquiere una connotacién especial.

Concepto No. 44492 de diciembre 1 de 1999:

Honorarios. Son los ingresos percibidos en dinero o en especie en desarrollo de una
labor en donde el factor intelectual es determinante, y que se ejecute sin
subordinacién. Esta forma de pago es caracteristica en la prestacion de servicios

profesionales, técnicos, etc., (...).
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Concepto 093233 de 1998:

La definicidn de honorarios abarca toda clase de pagos o0 abonos en cuenta, recibidos
por quien presta un servicio calificado, en donde predomina el factor intelectual o
conocimientos especializados, sobre el material 0 mecanico, enmarcandose en dicho
concepto, la generalidad de las profesiones liberales y actividades desarrolladas por
técnicos, especialistas o expertos, sin vinculo laboral con quien contrata el servicio

calificado.

Por tanto, las actividades dirigidas a la instalacion, mantenimiento, capacitaciéon e
instruccion para el correcto manejo de equipos, estan sometidos a retencidén en la
fuente por concepto de honorarios, por predominar conocimientos especializados,
técnicos e idéneos en la labor desarrollada (...)

Concepto 030965 de 1999:

Los honorarios son los pagos recibidos por quien presta un servicio calificado, es decir,
un servicio donde predomine el factor intelectual sobre el puramente manual o
material. Se entienden comprendidas dentro de esta definicién la generalidad de las
profesiones liberales, asi como las actividades que desarrollen los técnicos,
especialistas o expertos, quienes despliegan sus conocimientos en forma tal, que su
actividad adquiere una connotacién especial.

(...).

Y sobre lo que ha de considerarse como servicios técnicos y asistencia técnica, el
Oficio 67156 del 22 de diciembre de 2014, precisé:

“(..)

Segun la Circular Externa 073 expedida por el INCOMEX en mayo de 1996, con base
en sentencia del Consejo de Estado en el proceso 0154 de 1984, "es de comln
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aceptacidon que el servicio técnico es aquel en el cual la tecnologia se aplica
directamente por el técnico sin comunicacién o transferencia de conocimientos, lo que

si ocurre con los servicios de asistencia técnica".

En contraste, la asistencia técnica es la asesoria dada mediante contrato de
prestacion de servicios incorporales, para la utilizacién de conocimientos tecnolédgicos
aplicados por medio del ejercicio de un arte o técnica, asistencia que comprende
también el adiestramiento de personas para la aplicacion de los expresados
conocimientos (articuld 20 del Decreto 2123 de 1975).

A su vez por tecnologia, segun lo sefialado en el articulo 10 de la Decisién 84 de la
Comisién del Acuerdo de Cartagena, se entiende "el conjunto de conocimientos
indispensables para realizar las operaciones necesarias para la transformacién de
insumos en productos, el uso de los mismos o la prestacién de un servicio.”

Las anteriores definiciones han sido citadas en conceptos como 086114 del 6 de
noviembre de 1998, 044304 del 11 de mayo de 2000, 103145 del 11 de diciembre de
2006.

Asi las cosas, en este (ltimo caso hay transferencia de conocimientos, lo que no
ocurre en el servicio técnico donde cumplido el encargo contractual éste se agota, es
decir que no hay continuidad ni permanencia en el servicio.

...y

Asi las cosas, de lo expresado por la Oficina Juridica para efectos de dilucidar el tema
objeto de discusion, se tiene lo siguiente en lo referente a la denominacion de las

diferentes tipologias de servicios:

Los honorarios estan constituidos por los pagos recibidos por quien presta un servicio

calificado, esto es, un servicio donde predomina el factor intelectual sobre el
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puramente manual o material, pudiéndose enmarcar dentro de esta definicién la":
generalidad de las profesiones y actividades que desarrollen los técnicos o
especialistas, por lo que los honorarios corresponden a la contraprestacion o;
remuneracion del género de prestacion de servicios donde predomina el factor
intelectual sobre el puramente manual o material.

Los servicios técnicos y la asistencia técnica se diferencian de las otras tipologias de
servicios, toda vez que el alto componente tecnolégico en los servicios prestados es
su caracteristica diferenciadora, entendiéndose por tecnologia “el conjunto de
conocimientos indispensables para realizar las operaciones necesarias para la\
transformacién de insumos en productos, el uso de los mismos o la prestacién de un
servicio", donde en el servicio técnico la tecnologia se aplica directamente sin
comunicacion o transferencia de conocimientos, a diferencia de la asistencia técnica
que comprende el adiestramiento de personas para la aplicacién del conocimiento

ensefiado.

Por consultoria para efectos tributarios, la definicién acogida por la doctrina oficial se
enmarca en lo previsto en el numeral 2o del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
delimitando los servicios de consultoria en actividades relacionadas con los estudios
necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion; estudios de diagnéstico,
prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos; las asesorias
técnicas de coordinacion, control y supervision; asi como la interventoria, asesoria,
gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacién y la ejecucion de diserios,
planos, anteproyectos y proyectos.

En consecuencia, para efectos tributarios, se determina concretamente las actividades

~del servicio de consultoria, por lo que con base en los conceptos anotados

anteriormente asi como teniendo en cuenta la definicidbn de servicios técnicos y
asistencia técnica, pasa este Despacho a analizar si los servicios objeto del contrato
celebrado entre |la sociedad CBI COLOMBIANA S.A. y CBI E.A. CORE se enmarcan
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en la definicién de consultoria o asistencia técnica para ubicarlos dentro del inciso 20

del articulo 408 del E.T. a efectos de la practica de la retenciéon en la fuente y
considerarlos procedentes fiscalmente (porque en el caso de autos dicha retencién se
practicé a una tarifa del 10%), o por lo contrario, se encuentran dentro de la definicién
general de servicios, para efectos tributarios conforme el inciso 10 del articulo 408
ibidem, por lo que a efectos de su deducibilidad fiscal no serian procedentes al resultar
aplicable una tarifa de retencién en la fuente del 33% y no del 10% como la practico
la sociedad CBI COLOMBIANA S.A. a, su vinculada de Emiratos Arabes CBI E.A.
CORE, conforme las reglas de los articulos 121 a 124 del Estatuto Tributario.

Del texto del acuerdo de servicios entre la sociedad CBI COLOMBIANA S.A. y CBI
E.A. CORE, se lee lo siguiente de los articulos 1y 2:

“Articulo 1 Alcance de los Servicios
1.1 La Compaiiia acuerda adscribirle en comisién al Cliente el personal que.
pueda ser solicitado por el Cliente y que esté disponible y que sea convenido
por la Compaiiia (“Personal Adscrito en Comision”).

1.2 El Personal Adscrito en Comision sera responsable de llevar a cabo sus
actividades asignadas de concordancia con las politicas, procedimientos y pautas
establecidas por el Cliente y segun se les estipule de los manuales de
procedimientos operativos del Cliente y en cualquier otro manual aplicable.

El Personal Adscrito en Comisién sera asignado al sitio del proyecto localizado en
la nacién que emprenda la realizacion del contrato y se le considerara empleados
temporales de CBlI Colombiana S.A., durante el periodo de adscripcién en
comision.
1.3 El Cliente sera responsable por obtener para el Personal Adscrito en Comision y
sus dependientes visas y permisos de residencia y debe ayudarle al Personal
Adscrito en Comision en la consecucion de los permisos de trabajo. La Compania
no tendra responsabilidad alguna si dichas visas y permisos no pueden obtenerse.
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1.4 El Cliente debe comunicarle al Personal Adscrito en Comision todas las reglas,
regulaciones, procedimientos de seguridad y; todas las leyes locales y costumbres
relevantes del Cliente y debe dirigir al Personal Adscrito en Comisidn de manera
acorde.

1.5 Elcliente debe suministrarle al Personal Adscrito en Comisién espacio de oficinas,
de administraciéon, para actividades secretariales y demas instalaciones vy
Servicios.

(.)

Articulo 2 Compensacion y pagos

‘ Como compensacion integ
ra para la compafiia por el suministro del personal adscrito en comisién una suma
equivalente agregada de lo siguiente:

2.1.1. Un incremento administrativo acordado del 5% de los cargos de tiempo que
consisten de tarifas horarias para dicho personal adscrito» en comision
multiplicado por el nimero de horas de trabajo desempefiado para el cliente mas
las cargas nominales recargables acordadas”.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el mismo acuerdo, se encuentra de su contenido
que los servicios comprenden el suministro de personal en calidad de comisién, a
efectos de llevar a cabo las actividades asignadas por CBL COLOMBIANA S.A.

. conforme a sus procedimientos propios.

En el articulo 3 Responsabilidades de dicho acuerdo, se hace referencia a situaciones
en caso de que el personal comisionado no cumpla los requerimientos; o a vulnerado
las politicas o procedimientos; que el personal en ejercicio de la; comisiéon en el
ejercicio de sus funciones las realiza bajo la responsabilidad CBI COLOMBIANA S.A.;
y estipula indemnizaciones en caso de que el personal realice labores en favor de
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terceros, sin que se desprenda del contenido de este articulo que se contemplen
clausulas que le den una connotacién a este suministro de personal como un servicio
altamente calificado, técnico o con un componente altamente tecnolégico que pueda
categorizarse cdmo unos servicios técnicos o una consultoria, toda vez que la
naturaleza de dichos servicios se circunscriben al suministro de personal ya vinculado
a la sociedad CBI E.A. CORE (Emiratos Arabes) a la sociedad CBI COLOMBIANA
S.A. de manera temporal en calidad de, comisiéon, como lo sefiala el numeral 3.3 del

mencionado acuerdo que sefiala:

()

3.3. La Compaiiia (CBI E.A. CORE) acuerda adscribir el personal Adscrito en
Comision bajo el entendimiento de que a pesar que en todo momento seguiran
siendo empleados de la Compainiia, ellos estaran bajo la exclusiva supervision,
direccion y control del Cliente (...)”

Por lo anterior, carece de la connotacién de servicios técnicos, asistencia técnica o
consultoria, el simple suministro de personal vinculado en CBl E.A. CORE para
comisionarlo a su vinculada CBI COLOMBIANA S.A. a realizar funciones que asigne
el cliente (CBI COLOMBIANA S.A)), actividad que al comprender un simple préstamo
de personal de una sociedad para comisionarlo al desarrollo de funciones propias de
una sociedad vinculada como CBI COLOMBIANA S.A., carece de; cualquier
naturaleza de servicios técnicos, asistencia técnica o consultoria esta simple
operacion, la cual, a diferencia de lo alegado por el libelista, se enmarca en el concepto
de servicios administrativos de manera general, por lo que la tarifa de retencion
aplicable sobre los pagos efectuados en favor de CBI E.A. CORE a efectos de su
deducibilidad fiscal debié ser del 33% y no del 10% como fue practicado por CBI
COLOMBIANA S.A.
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Asi mismo, de las disposiciones de los articulos 4 Confidencialidad, 5 Proteccion de
Datos, 6 Fuerza Mayor, 7 Fecha Efectiva y Duracion, 8 Ley Vigente, 9 Resolucion de
Disputas, 10 Notificaciones y 11 Miscelaneos del acuerdo (folios 63 a 65), no se
encuentra que prevean aspectos que permitan naturalizar o darle la connotaciéon de
servicios técnicos, asistencia técnica o consultoria a este suministro de personal o que
conviertan esta labor en un aspecto especializado o altamente calificado desde el
punto de vista tecnolégico, lo que de igual forma no la categoriza de esta forma con el
hecho de que el contrato fue registrado en el VUCE.

Lo anterior, permite concluirle que la retencion aplicable en el caso sub examine no
se debia hacer conforme al inciso 20 del articulo 408 del Estatuto Tributario (10%)
sino de acuerdo al inciso 10 de la misma norma (33%), y toda vez que la retencion
practicada no se efectué conforme a las precisas disposiciones que rigen la materia,
con fundamento en los articulos 121, 123 y 124 del Estatuto Tributario no resulta
procedente la deduccién fiscal.

3. Normas violadas y concepto de su violacién en relacion con la imposicion
de la sancion por inexactitud por valor de $ 2.350.223.000.

En sintesis, la sociedad CBI COLOMBIANA S.A. frente a la imposicion de la sancion
sefiala que la administracion tributaria transgrede el articulo 647 del Estatuto Tributario
al imponer la sancion por inexactitud sin que en el presente caso se hayan dado los
supuestos para su procedencia, porque la discrepancia en el presente caso surge por
claras diferencias de interpretacion en cuanto al derecho o los criterios
jurisprudenciales aplicables, que existe una diferencia de criterios, por lo que aduce
su imposicién resulta ilegal por aplicacion indebida de esta norma y que ademas es
legal por falta de aplicacién del articulo 197 de la Ley 1607 de 2012, en particular de
los principios de legalidad, lesividad, proporcionalidad e integracién normativa, y que
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al no dar aplicacion invalida la fundamentacién que conlleva a la nulidad prevista en
el numeral 4 del articulo 730 del Estatuto Tributario, e invoca la violacion al debido
proceso.

Agrega que la imposicién de la sancién exige un cuidadoso analisis para verificar si la
conducta del contribuyente se tipifica dentro de las causales que expresamente sefiala
la norma, limitada en aplicacion del principio de tipicidad, a que las' conductas por las
que se imponga la sancién correspondan a: i) La omision de ingresos, impuestos
generados por las operaciones gravadas de bienes o de actuaciones susceptibles de
gravamenes; ii) La inclusion de costos inexistentes, deducciones inexistentes,
exenciones inexistentes, pasivos inexistentes; y iii) En general la utilizaciéon en las
declaraciones tributarias o en los informes suministrados J a las oficinas de Impuestos,
de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los que se
derive un menor impuesto a pagar, situaciones que en1 el presente caso considera la
sociedad CBI COLOMBIAN S.A. no se presentan.

Para desvirtuar los cargos formulados, inciamos sefialando que no le asiste razon a

la parte demandante, por lo siguiente, el articulo 647 del Estatuto Tributraio contempla:

“Articulo 647. Sancién por inexactitud. Constituye inexactitud sancionable en las
declaraciones tributarias, la omisiéon de ingresos, de impuestos generados por las
operaciones gravadas, de bienes o actuaciones susceptibles de gravamen, asi como
la inclusion de costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos
descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, y, en general, la utilizacion en las
declaraciones tributarias, o en los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos,
de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, 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
compensacion o devolucidon, sobre sumas a favor que hubieren sido objeto de
compensacion o devolucién anterior.

Formule su peticion, queja, sugerencia o reclamo en el Sistema PQSR de {a DIAN
Direccidn Secciona! de impuestos de Cartagena
Manga, 32 Avenida N2 25-04 PBX 670 0111 ext.42280
Cddigo postal 130001

El emprendimiento Minhacienda
es de todos .

,\po

v




1 El emprendimiento ; P . \
‘\H’: D IA N ﬁ es de todos Minhacienda ’LO

HIl )
P Direcox: 1) Ingpussis § ACuaras Nividnsies

La sancién por inexactitud sera equivalente al ciento sesenta por ciento (160%) de la
diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, segun el caso, determinado en la
liquidacion oficial, y el declarado por el contribuyente o responsable. Esta sancion no
se aplicara sobre el mayor valor del anticipo que se genere al modificar el impuesto
declarado por el contribuyente.

Sin perjuicio de las sanciones de tipo penal vigentes, por no consignar los valores
retenidos, constituye inexactitud de la declaracién de retenciones en la fuente, el
hecho de no incluir en la declaracion la totalidad de retenciones que han debido
efectuarse, o el efectuarlas y no declararlas, o el declararlas por un valor inferior. En
estos casos, la sancion por inexactitud sera equivalente al ciento sesenta por ciento

(160%) del valor de la retencion no efectuada o no declarada.

En el caso de las declaraciones de ingresos y patrimonio, la sancién por inexactitud
sera del veinte por ciento (20%), de los valores inexactos por las causales enunciadas
en el inciso 1° del presente articulo, aunque en dichos casos no exista impuesto por

pagar.

La sancién por inexactitud a que se refiere este articulo, se reducird cuando se

cumplan los supuestos y condiciones de los articulos 709 y 713.

No se configura inexactitud, cuando el menor valor a pagar que resulte en las
declaraciones tributarias se derive de errores de apreciacién 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.

C.)."
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Sobre el particular el Consejo de Estado en sentencia 20517 del 2 de febrero de: 2017,
M.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas indico:

“(...)Segun la norma trascrita, la sancién por inexactitud procede por la configuracion
de alguna de las siguientes conductas en las declaraciones tributarias: i) omitir
ingresos, impuestos generados o bienes y actuaciones gravadas; ii) incluir -sin que
existan- costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos
descontables o retenciones y anticipos; iii) utilizar-esto es, declarar o suministrar-
datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los que se pueda
derivar un menor impuesto a cargo o mayor saldo a favor y iv) solicitar la
compensacion o la devolucioén de sumas ya compensadas o devueltas(...)".

Se precisa que la sancion por inexactitud impuesta se origind por la configuracién de
los presupuestos de hecho que son considerados como infracciones sancionables en
virtud del articulo 647 del Estatuto Tributario, que dispone lo siguiente:

De lo anterior se desprende, que constituye inexactitud sancionable el registro en la
declaracién del impuesto sobre la renta, la inclusion de costos, deducciones,
descuentos, exenciones, pasivos, y en general, asi como suministrar 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 y que para la imposicion: de
la sancion basta con que se den los hechos tipificados en la norma como infracciones

sancionables.

No son de recibo los argumentos de la sociedad afirmar que en el presente caso no
se dan los presupuestos para la imposicion de la sancidén por cuanto los datos son
ciertos y que en la declaracién de renta para la Equidad CREE del afio 2013
presentada por la sociedad CBI COLOMBIANA S.A. no se incluyeron factores falsos,
equivocados, incompletos o desfigurados, ya que al no dar cumplimiento a los
requisitos para la procedencia fiscal de los gastos solicitados como deduccion en la
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declaracion de renta para la Equidad CREE del afio 2013, estos gastos se tienen por

inexistentes e inexacto.

sobre el cual el Consejo de Estado en sentencia 17286 del 22 de marzo de 2011,

considero:

“...No era procedente exonerar de la sancidn a la demandante bajo el entendido
de que incurrié en un error de interpretacion de las normas, pues, como se
precisd, en el caso concreto, la demandante incurri6 en un error de
interpretacion de los hechos, aspecto este que no da lugar a exonerarse de la
sancion por inexactitud.

La Sala reitera que la sancién prevista en el articulo 647 del E.T. se impone
cuando se incluyen costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos,
impuestos descontables, retenciones o anticipos inexistentes. Y, que para que
se perfeccione la infraccidn, la inclusién se debe ejecutar con el propésito de
obtener un provecho que se traduce en el menor pago de impuestos 0 en la

determinacién de un mayor saldo a favor.

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

o en el modo.

De ahi que el articulo 647 del E.T. prevea que, en general, lo que se quiere
sancionar es la utilizacion en las declaraciones tributarias, o en los informes
suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o factores falsos,
equivocados, incompletos o desfigurados, puesto que todos estos adjetivos, en

ultimas, implican la inexistencia de los egresos que se llevan como costo,

Farmule su peticién, queja, sugerencia o reclamo en el Sistema PQSR de la DIAN
Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena
Manga, 32 Avenida N2 25-04 PBX 670 0111 ext.42280
Cddigo postal 130001

sananat dinn mals na

4

El emprendimiento Minhacienda /LO%
: es de todos



'  Ei emprendimiento i i \'\
S DIAN ¥ i o

T
Direccs: 40 IMpuasios y Abudnias Naaoaaies

deduccién, descuento, exencioén, pasivo, impuesto descontable, retenciéon o
anticipo, sin serlo, por una de las siguientes razones: o porque en realidad no
existen esos egresos; o porque, aun existiendo, no se probaron; o porque, ain
probados, no se subsumen en ningan precepto juridico del Estatuto Tributario
que les de valor y fuerza para tener el efecto invocado, por carecer de las
solemnidades que exige ese Estatuto Tributario para darles la calidad dé tales,
amenos que, en éste Ultimo caso se verifique la interpretacion errénea por parte
de. la Sociedad que lo haya inducido a apreciar de manera errénea la norma y
a subsumir los hechos economicos declarados en la misma...”.

La misma Corporacion, en sentencia 17306 del 5 de mayo de 2011, M. P. Dr. Hugo
Fernando Bastidas, senalo:

“...En efecto, en sentencia del 28 de junio de 2010, la Sala considerd que la
falta de prueba sobre la realizacion de los costos, significaba la inclusién en la
declaracién de costos inexistentes que daban lugar a un menor impuesto a
pagar, conducta que era sancionable en virtud del articulo 647 del Estatuto
Tributario.

Asi mismo, mediante sentencia del 19 de agosto de 2010, la Sala sefal6 que
generaba la sancién por inexactitud la conducta de La Sociedad de incluir en la
declaracion, como deducciones, partidas frente a las cuales no se demostrd su
realidad v procedencia, que afectaron la base gravable y dieron lugar a un
menor impuesto a cargo. En esa oportunidad advirtié que no era necesario que
la Administracién estableciera que los gastos fueron irreales, pues lo cierto era
que fueron solicitados como deduccion, sin demostrar su procedencia: maxime
cuando correspondia al contribuyente desvirtuar la presuncion de legalidad de
los actos administrativos.

(..)
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En efecto, a juicio de la Sala, para que una partida declarada se tenga como
real y verdadera, como regla general, debe probarse la realizacién de la misma,
que existe, que fue efectuada. Es decir, requiere, de una actividad probatoria
suficiente y adecuada sobre la existencia de esos hechos que originan la
partida. Para la Sala la sancién por inexactitud no tiene como condicién que se
evidencie una conducta evasiva o fraudulenta por parte del contribuyente, pero
si se requiere que los datos declarados sean reales.

(...)

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

oenelmodo (...)

En pronunciamientos mas recientes la misma Corporacién en sentencia 18395 del 3;
de julio de 2013, M. P. Dr. Hugo Bastidas Barcenas indicé sobre la inclusion de costos

y deducciones inexistentes lo siguiente:

“...La acepcion natural del verbo “incluir” significa “Poner algo dentro de otra

cosa o dentro de sus limites” (...)

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

subraya).

En el asunto objeto de controversia, tal como se expuso en sede administrativa, se comprobé por
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parte de la Administracion Fiscal, que la sociedad CB! COLOMBIANA S.A. solicité como deducciones
en el rengléon de “Gastos Operacionales de Administracion", no procedentes fiscalmente por
concepto de los pagos efectuados a CHICAGO BRIDGE & IRON COMPANY (DELAWARE),
respecto del contrato de asistencia técnica que no contaba con el registro en el VUCE de agosto a
diciembre de 2013, determinando oficialmente que no era procedente la deduccion de este gasto
por el periodo de tiempo que el contrato no se encontraba cubierto con el correspondiente registro;
asi como se estableci¢ que la sociedad CBI COLOMBIANA S.A. realizd pagos por concepto de
servicios administrativos realizados a su vinculada CB! E.A. CORE en Emiratos Arabes,
transacciones por las que CBI COLOMBIANA S.A. practicé una retencidn del 10%, debiendo ser del
33%, conforme lo sefialado en los articulos 121 a 124 y 407 a 408 del Estatuto Tributario, razones
por las cuales se establecié que la sociedad incurrid en los presupuestos de hecho que son
considerados como infracciones sancionables en virtud previsto en el articulo 647 del Estatuto
Tributario.

Por lo expuesto la sancion impuesta no es ilegal , no es violatoria del debido proceso consagrada en
el articulo 29 de Ia Constitucién Politica Colombiana, como tampoco se incurre en nulidad conforme
al articulo 4 del articulo 730 del Estatuto Tributario, pues una vez se verifican los antecedentes que
obran en el expediente administrativo se establece que los rechazos determinados oficialmente
fueron determinados cualitativamente, asi como se fundamenté su desconocimiento en las normas
fiscales aplicables al caso, que regulan la procedencia de las deducciones en materia tributaria, se
valoraron las pruebas aportadas en la investigacion, asi como se siguieron las reglas de
procedimiento y competencia contemplados en la Constitucion y la Ley; se garantiz6 el derecho de
defensa y contradiccién, al igual que el principio de legalidad porque en la determinacion del
impuesto se aplicaron normas previamente establecidas a la vigencia gravable, una vez se comprobd
que la contribuyente estaba obligado a registrar datos exactos, que de las verificaciones efectuadas
por la administracién en virtud de las facultades de fiscalizacién en orden a lograr la exactitud de lo
declarado, se desvirtud la presuncion de inocencia y el de buena fe del contribuyente, que en materia
tributaria no proceden frente al incumplimiento del contribuyente y de veracidad de la declaracién
tributaria.

Igualmente, ha de sefalarse que en los actos administrativos producidos por la UAE
DIAN, se evidencia que existi6 una adecuada y suficiente motivacién, indicando
los fundamentos de hecho y de derecho que respaldan Ila voluntad de la
Administracion Fiscal al expedirlos, siempre regida por un relevante espiritu de
justicia que la caracteriza en la aplicacién de la ley, cumpliendo por tanto con el
debido proceso que regula las diferentes actuaciones que esta produce.
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Del mismo modo, debe resaltarse que la sociedad CBI COLOMBIANA S.A. conté con conocimiento
y voluntad al registrar los datos en su declaracion privada, y se precisa que para la imposicién de la
sancién no se requiere de la comprobacién de maniobras fraudulentas, falsedad o la simulacién de
las operaciones, como lo arguye la sociedad recurrente, ya que la norma no contempla tales
exigencias.

Sobre este particular el Consejo de Estado® se ha pronunciado asi:

“(...)A juicio de la Sala, la sancion por inexactitud impuesta al contribuyente debe ser confirmada, conforme
lo estim6 el Tribunal, pues es evidente que aquél incurrié en vanas conductas consagradas en el articulo
647 del Estatuto Tributario como constitutivas de inexactitud...pues como lo ha dicho la Sala en vanas
oportunidades los principios def derecho penal no son aplicables a las sanciones administrativas, por lo que
la sanci6n se configura cuando el contribuyente ha incurido en una de las conductas que la ley califica de
inexaclitud, sin que se requiera demostrar el elemento subjetivo alguno....”

Del mismo modo en Sentencia del 5 de mayo de 2011 proferida por el Consejo de
Estado Exp. No0.47001-23-31-000-2002-00306-01 (17306), expresamente se
expone por parte de esa Honorable Corporacion:

“Ahora bien, la Sala también precisa que para imponer la sancién por inexactitud no se requiere probar que
el contribuyente haya actuado con infencién dolosa o culposa, pues la infraccién se tipifica simplemente por
la inclusién, por error de interpretacion, de hechos econémicos y de la subsuncion de los mismos en la
norma que se invoca para amparar el beneficio (infraccién objetiva), o por fa inclusion, de manera dolosa,
de hechos falsos (infraccién subjetiva).

Por tanto, no le asiste razén a la demandante cuando precisa que para imponer la sancién por inexacltitud,
la autoridad tributaria debe probar que el contnibuyente incluyé datos falsos con el 4nimo de defraudar al
Estado, pues, como se precisé, ese es tan solo uno de los hechos que tipifica la norma como infraccién. No
€s necesario pues, que se compruebe el dolo con que actio el contrnibuyente.(...)” .

Por su parte, en el Sentencia del 11 de julio de 2013, en el expediente 192486, la misma Corporacién
sefialé:

*(...) En este caso, la ausencia de dolo o culpa no exonera a la demandante de la sancién por inexactitud,
teniendo en cuenta que, como ha dicho la Sala para imponeria sancion por inexactitud no se requiere probar
que el contribuyente haya actuado con intencién dolosa o culposa, pues la infraccién se tipifica simplemente
por la inclusion, por error de interpretacion, de hechos economicos y de la subsuncion de los mismos en la
norma que se invoca para amparar el beneficio, o por la inclusion, de manera dolosa, de hechos falsos®.

A su turno, la Corte Constitucional, en Sentencia C-160 de 29 de abril de 1998, nos
ilustra:

“Ahora bien, concretamente en materia de aplicacion de sanciones tributaras, sin legar a admitir la
responsabilidad objetiva Corte ha tolerado la disminucion de la actividad probatoria de la Administracion
encaminada a probar la culpa del sancionado: es decir, a partir de ciertas circunstancias debidamente

5 Consejo de Estado en sentencia del 23 de febrero de 1996, Expediente 7262, Ponente Dr, Delio Gémez Leyva
¢ Sentencia del 12 de julio de 2012, exp.17995, C.P. Hugo Fernado Bastidas Barcenas
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probadas, ha estimado que puede presumirse la culpa y que corresponde al sancionado demostrar la
exonerante de culpabilidad[23]. En fales casos, el procedimiento de aplicacién de la sancion debe dar
espacio para el ejercicio def derecho de defensa; en este sentido, en relacién concreta con el incumplimiento
del deber de presentar la declaracién tributana, la Corte ha dicho:

“(...) Finalmente, en general es razonable suponer que ha actuado de manera dolosa o negligente
quien ha incumplido un deber tributario tan claro como es la presentacion de la declaracion tributana
en debida forma, por lo cual resulta natural considerar que la prueba del hecho -esto de la no
presentacion de la declaracion- es un indicio muy grave de la culpabilidad de la persona. Por
consiguiente, teniendo en cuenta que las sanciones impuestas en caso de no presentacion de la
declaracion tributaria son de orden monetario, que el cumplimiento de este deber es esencial para que
el Estado pueda cumplir sus fines, y conforme al principio de eficiencia, la Corte considera que una vez
probado por la administracién que la persona facticamente no ha presentado su declaracion fiscal,
entonces es admisible la ley presuma que la actuacion ha sido culpable, esto es, dolosa o negligente.

“14- Lo antenior no implica una negacién de la presuncién de inocencia, la cual seria inconstitucional,
pero constituye una disminucion de la actividad probatona exigida al Estado, pues ante la evidencia del
incumplimiento del deber de presentar la declaracion tnbutaria, la administracion ya tiene la prueba que
hace razonable presumir la culpabilidad del contribuyente. En este orden de ideas, fa flexibilidad del
principio de prueba de la culpabilidad en este campo no implica empero condonacion de la prueba para
la administracién, puesto que en sanciones de tipo administrativo, tales como las que se imponen en
ejercicio del poder de policia o las sanciones de origen tributario, deben estar sujetas a la evidencia del
incumplimiento, en este caso la no presentacién de la obligacion tributaria, la cual hace razonable la
presuncion de negligencia o dolo del contribuyente.

“Sin embargo, el principio de culpabilidad quedaria anulado con grave afectacion del debido proceso
administrativo, y principalmente del derecho a ser oido, si no se le permite al contnibuyente presentar
elementos de descargo que demuestren que su conducta no ha sido culpable, por ejemplo, por cuanto
no le era posible presentar personalmente la declaracion por haberse encontrado secuestrado en ese
tiempo, por lo cual ésta fue presentada por un agente oficioso. Estos descargos no son entonces
simples negativas de la evidencia, sino pruebas certeras que demuestran el advenimiento de hechos
afenos a la culpa de la persona obligada a declarar, las cuales deben ser tomadas en consideracion
por la Administracion, puesto que como ya se indico en esta sentencia, resulta contrario al debido
proceso, a la dignidad humana y a la equidad y justicia tributarias (CP art. 1°, 29 y 363) sancionar a la
persona por el s6lo hecho de incumplir ef deber de presentar la declaracion fiscal, cuando la propia
persona ha demostrado que ef incumplimiento no le es imputable sino que es consecuencia de un caso
fortuito o una fuerza mayor.[24]” (Negrillas fuera del original)

(..)

1.7(...) la Corte debe reiterar que una vez que esld probada la inexactitud o extemporaneidad de las
declaraciones tributarias, o su falta absoluta de presentacién, la imposicion subsiguiente de sanciones
administrativas no desconoce la presuncién general de inocencia. La sola demostracion de esas
circunstancias, constituye un fundamento probatorio sélido para proceder a su aplicacion, sin perjuicio del
derecho que asiste al sancionado de demostrar las eximentes que, como la fuerza mayor o ef caso fortuito,
descartan la culpa en el cumplimiento de los deberes tributarios.”

Conforme a las norma y al criterio jurisprudencial que antecede, no es necesario, para la imposicion

de la sancion, que se demuestre la ocurrencia de maniobras fraudulentas, o falsedad en las cifras
registradas en la declaracién tributaria, puesto que la norma preve otras situaciones que originan la

7 Sentencia C-508/02
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inexactitud en ias declaraciones tributarias, como en el presente caso la inclusién de deducciones
de forma improcedente, al no dar cumplimiento a las normas sustanciales que reglamentan la
procedencia fiscal de los gastos objeto de rechazo en la actuacion oficial, que derivaron un menor
impuesto a pagar en la declaracién de renta del afio gravable 2013, presentada por la sociedad CBI
COLOMBIANA S.A.; razon por la que se descarta que la sancién exige un cuidadoso andlisis para
verificar si la conducta del contribuyente se tipifica dentro de las causales que expresamente sefiala
la norma, limitada en aplicacion del principio de tipicidad ya que basta con que se den los
presupuestos previstos en la norma para su imposicién, y en este caso se encuentra comprobado
que por la sociedad CBI COLOMBIANA S.A incurrié en los hechos sancionares previstos en la
norma.

Respecto del argumento de la sociedad recurrente de que el presente caso versa scbre una
diferencia de criterio, se precisa que no le asiste razén a la parte demandante, por cuanto se
encuentra comprobado que sociedad CBI COLOMBIANA S.A. no dié cumplimiento a las normas
fiscales de orden sustancial respecto de la determinacién de las deducciones procedentes
fiscalmente en el impuesto de renta del afio 2013 respecto de las erogaciones efectuadas por
concepto de los pagos efectuados a CHICAGO BRIDGE & IRON COMPANY (DELAWARE), sobre
el contrato de asistencia técnica que no contaba con el registro en el VUCE de agosto a diciembre
de 2013, determinando oficialmente que no era procedente la deduccién de este gasto por el periodo
de tiempo que el contrato no se encontraba cubierto con el correspondiente registro; asi como se
establecié que la sociedad CBI COLOMBIANA S A. realizd pagos por concepto de servicios
administrativos realizados a su vinculada CBI E.A. CORE en Emiratos Arabes, transacciones por las
que CBI COLOMBIANA S.A. practico una retencion del 10%, debiendo ser del 33%, conférme io
sefialado en los articulos 121 a 124 y 407 a 408 del Estatuto Tributario.

Sobre el particular el Consejo de Estado en sentencia del 13 de diciembre de 1995,

Magistrado Ponente Dr. Delio Gomez Leyva, precisé:

“...La diferencia de criterio entre las oficinas de impuestos y el declarante, que
exonera de la inexactitud, versa sobre la “interpretacion del derecho aplicable”
no sobre el desconocimiento del mismo, como es el caso de autos, en donde la
sociedad con desconocimiento de las normas qué consagran la procedencia de
las deducciones por concepto de ‘provision por deudas de dificil cobro” y
"pérdidas” incluyé en su declaracién deducciones por tales conceptos, que no se
ajustan a la ley. Lo cual es diferente...”.

A su vez, en Sentencia del 2 de febrero de 2001, expediente No. 11020, Actor
Frontier de Colombia, Ponente Dr. Juan Angel Palacio Hincapié, indicé:
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“...En cuanto a la sancién por inexactitud que considera improcedente el recurrente, porque, a su juicio, se
trala de una diferencia de criterios, respecto al hecho generador de la obligacion, ya que para él lo
constituyen los “ingresos provenientes del extenior” y para la Administracion es “el origen o fuente del pago”
comparte la Sala el concepto del Ministerio Publico, en cuanto que no se configura la citada causal de
exoneracion de la sancion. pues, de una parte, tal razonamiento de manera alguna surge de las nonrmas
legales aplicables, tal como qued6 expuesto, v por ofra, no se observa que las normas sean confusas ni
oscuras o de dificil comprension, ni esta demostrado que existan diversas interpretaciones oficiales respecto
de las mismas, y por el contrario, estéd demostrado que las cifras denunciadas por la sociedad en su.
Declaracién tributaria no fueron completas, ya que omitié efectuar, pagar y declarar la autorretencion en la
fuente causada sobre los ingresos por comisiones recibidas, no obstante reconocer expresamente que se
trataba de ingresos sujetos a retencion en la fuente...”.

Y en pronunciamiento mas reciente la misma Corporacion en Sentencia No. 18233,

del 11 de octubre de 2012 M.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, sefalo:
“(...) En sentencia de! 10 de mayo de! afio en curso, exp. 17450, la Sala reiterd su criterio sobre el alcance
de la diferencia de criterios que exonera la aplicacion de la sancién por inexactitud, en el sentido de
circunscribirla a la discrepancia entre el fisco y la contribuyente proveniente de una argumentacion sélida que,
aunque equivocada, les pemmita concluir que sus interpretaciones sobre el derecho aplicable las hace creer

que su actuacién estaba amparada legalmente. Bajo esa premisa la providencia descarté los argumentos que
a pesar de su apanencia juridica carezcan de fundamento objetivo y razonable.

Asi mismo, puntualizé que la interpretacién del derecho aplicable a la que alude el inciso final del articulo 647
del E. T., corresponde a la “interpretacion del derecho propiamente dicha” y no a la de los hechos discutidos
, aclarando que, a la luz del criterio de la Sala Plena de esta Corporacion , la interpretacion errénea consiste
en aplicar la disposicion pertinente a la controversia, pero dandole un sentido y alcance que no tiene, de modo
que siempre se sitia en un error de hermenéutica juridica.

(...)
Por las razones anotadas considera el Despacho que no le asiste la razén a la
sociedad CBI COLOMBIANA S.A. de que en el presente caso se presente
diferencia de criterios como lo alega en el memorial de reconsideracion, teniendo
en cuenta que CBI COLOMBIANA S.A. pretende llevar deducciones que por
disposicién legal no proceden en la declaracién del impuesto sobre la renta y
complementarios del afio gravable 2013, por lo que no puede afirmar validamente
la sociedad recurrente que los datos consignados en la declaracién del impuesto
sobre la renta y complementarios del afio gravable 2013, sean completos y
correctos, porque la sociedad incurrié en el error de detraer en su impuesto de renta
rubros a los que no tenia derecho por ministerio de la ley, lo cual origind que la

sociedad disminuyera su renta liquida gravable y por tanto su impuesto a pagar.
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Tampoco hay lugar a una diferencia de criterios por razones probatorias, ya que
se reitera en el presente caso lo que se dio fue un desconocimiento del derecho
aplicable y en todo caso no resulta procedente el levantamiento de la sancién por
inexactitud por razones de diferencias probatorias, tema sobre el cual la
jurisprudencia reciente concluye que no se debe levantar la sancién por inexactitud
por dicho motivo, tema sobre el cual el Consejo de Estado en sentencia 17286 del
22 de marzo de 2011 indicé:

“...No era procedente exonerar de la sancién a la demandante bajo el entendido de que incurrié en un error
de interpretacién de las normas, pues, como se precisd, en el caso concreto, la demandante incurrié en un
error de interpretacion de los hechos, aspecto este que no da lugar a exonerarse de la sancién por
inexactitud.

La Sala reitera que la sancién prevista en el articulo 647 del E.T. se impone cuando se incluyen costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuesfos descontables, retenciones o anticipos
inexistentes. Y, que para que se perfeccione la infraccion, la inclusién se debe ejecutar con el propésito de
obtener un provecho que se traduce en el menor pago de impuestos o en la determinacion de un mayor
saldo a favor.

Asi mismo, reitera que el adjetivo inexistente debe entenderse en sus dos acepciones: como adjetivo
relativo a aquello que carece de existencia: v como adjetivo relativo a aquello que, si bien existe, se
considera totalmente nulo. porque es “Falto de valor y fuerza para obligar o tener efecto, por ser contrario
a las leyes, o por carecer de las solemnidades que se requieren en la sustancia o en el modo. De ahi que
el articulo 647 del E.T. prevea que, en general, lo que se quiere sancionar es la utilizacion en las
declaraciones tnibutarias, o en los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o factores
falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, puesto que todos estos adjetivos, en ultimas, implican la
inexistencia de los egresos que se llevan como costo, deduccién, descuento, exencion, pasivo, impuesto
descontable, retencién o anticipo, sin serlo, por una de las siguientes razones: 0 porque en realidad no
existen esos egresos: o porque, aun existiendo, no se probaron: o porque, atin probados, no se subsumen
en ningun precepto juridico del Estatuto Tribufario que les de valor y fuerza para tener el efecto invocado,
por carecer de las solemnidades que exige ese Estatuto Tributario para darles la calidad de tales. a menos
que, en éste dltimo caso se venfique la interpretacion erbénea por parte de la Sociedad que lo haya inducido
a apreciar de manera errénea la norma y a subsumir los hechos econémicos declarados en la misma...".

En esos términos, no esta probada la diferencia de criterio entre la administracion
y el contribuyente que de lugar a levantar la sancion por inexactitud impuesta por
diferencias de criterio probatorias ya que en el presente caso se presenta es un
desconocimiento del derecho aplicable en la determinacién de las deducciones
solicitadas por CBI COLOMBIANA S.A. en la declaracién del impuesto sobre la
renta y complementarios del ano 2013.
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En cuanto a la alegada falta de aplicacién del articiulo 197 de la Ley 1607 de 2012
y en particular de los principios de “legalidad” (numeral 1); “lesividad” (numeral 2);
“proporcionalidad” (numeral 4); “gradualidad” (numeral 5) e “integracién normativa”
(numeral 9), tal afirmacién resulta carente de sustento por cuanto, por cuanto:

Tal como se ha venido exponiendo desde sede administrativa, en la imposicidén de
la sancién de inexactitud, ademas de lo explicado sobre la no violacién del debido
proceso porque se siguieron las reglas de procedimiento y competencia
contemplados en la Constitucién y la Ley, se garantizaron los derechos de defensa
y contradiccién, al igual que el principio de legalidad porque en la determinacion del
impuesto se aplicaron normas previamente establecidas a la vigencia gravable de
2013.

El principio de lesividad que se predica cuando la falta antijuridica afecta el recaudo
nacional esta garantizado porque con las sanciones por inexactitud y de
disminucioén de pérdidas se castiga en una la conducta del contribuyente incumplido
en el registro de datos exactos en la privada y en otra la solicitud de pérdida liquida
a que no hay lugar, motivo por el que incide directamente en las facultades de
fiscalizacion y el recaudo de lo debido para el patrimonio publico de interés general,
establecido por el legislador para la sostenibilidad fiscal.

Los principios de gradualidad y proporcionalidad, que fueron analizados por la
jurisprudencia constitucional respecto de la sancién por no informar, no aplican
respecto de la sancion por inexactitud, ademas que esta probada por ser voluntario
el registro de los datos en la declaracion privada, la falta de colaboraciéon de!
contribuyente en el registro exacto de los datos de la depuracion de la rentay en la
solicitud de pérdida liquida, que derivaron en el dafio por resultar un saldo a favor
en lugar de un saldo a pagar, que no estd desvirtuada con el recurso de

reconsideracién, por ello no se justifica acceder a la pretensién del recurrente.

Formule su peticion, queja, sugerencia o reclamoe en el Sistema PQSR de la DIAN
Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena
Manga, 32 Avenida N2 25-04 PBX 670 0111 ext.42280
Cddigo postat 130001

www.dian.gov.co



El emprendimiento ; i
P D IAN ﬁ es de todos Minhactenda 1\}

Hui
Otmecaica: iz mpoesius y Aduaras Naxxonates

El principio de integracidén normativa que regula la prevalencia de los principios
rectores consagrados en la Constitucion Politica y la Ley no esta vulnerado, ya que
se garantizaron en conjunto los mencionados principios y demas regulados en
dichas normas, sin que la solicitante haya demostrado particular desconocimiento

de los mismos.

Comprobado en este caso que la sancién por inexactitud se impuso una vez
demostrados los hechos y cada uno de los requisitos que la generan y hacen
posible su imposicién, no se evidencia violacién o falta de aplicacion de los
principios de legalidad, lesividad, proporcionalidad, gradualidad e integracién
normativa, como lo alega la sociedad CBI COLOMBIANA S.A_; y contrario a ello se
evidencia que la sancién impuesta se cifid a los presupuestos previstos en la norma
para el efecto, puesto que CBI COLOMBIANA S.A. incurrié en el hecho sancionable
previsto en el articulo 647 del Estatuto Tributario al solicitar en la declaracion de
Renta y complementarios correspondiente al afio gravable 2013, deducciones por
concepto de servicios de asistencia, técnica que no cumplian con los requisitos
sefalados para su procedencia fiscal, por cuanto solicité como deduccién pagos
efectuados sobre el contrato de asistencia técnica que no contaba con el registro
en el VUCE; asi realiz6 pagos por concepto de servicios administrativos,
transacciones por las que CBlI COLOMBIANA practico una retencion del 10%,
debiendo ser del 33%. conforme las normas que regulan la materia, como fue
analizado en otros aparte del presente escrito y consta en los actos demandados.

En lo que atafte a ios apartes de la sentencia de la Consejo de estado 8400 del 17 de agosto de
1997, que cita en su memorial demanda es de precisar que la saciedad CB! COLOMBIANA S A.
realiza una interpretacion errada frente a lo que se expone en esta jurisprudencia, ya que en este
pronunciamiento no se sustenta que para la imposicion de la sancidn por inexactitud se requiere que
se establezca la inexistencia, falsedad, simulacién en la informacién del contribuyente, como lo
expone la sociedad actora, y contrario a ello se observa en esta Sentencia se encuentra en linea con
lo sefialado en las sentencias del Consejo de Estado, referenciadas en los actos de proferidos por
la UAE DIAN que son objeto de demanda respecto de la procedencia de la imposicién de la sancién
por inexactitud que no se requiere la prueba del dolo o de maniobras fraudulentas, falsedad o
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simulacion de las operaciones.

-En lo atiente a que “ La controversia en tomo a la deducibilidad de los pagos por asistencia técnica se
derniva de una diferencia de criterios en tomo a la interpretacion de las normas sobre registro de contratos de

importacién de tecnologia “ S€ precisa que en el presente caso no hay lugar a este
eximente de la sancién, ya que se encuentra comprobado que sociedad CB!
COLOMBIANA S.A. no dio cumplimiento a las normas fiscales de orden sustancial
respecto de la determinacién de las deducciones procedentes fiscaimente en el
impuesto de renta del afio 2013 respecto de las erogaciones efectuadas por
concepto de los pagos efectuados a CHICAGO BRIDGE & IRON COMPANY
(DELAWARE), sobre el contrato de asistencia técnica que no contaba con el
registro en el VUCE de agosto a diciembre de 2013, por lo que se determina
oficialmente que no era procedente la deduccion de este gasto por el periodo de
tiempo que el contrato no se encontraba cubierto con el correspondiente registro,
como suficientemente se ha explicado en el devenir procesal.

-En lo que respecta a que “La controversia en tomo a la deducibilidad de los pagos
bejo el contrato de secondmen o de personal adscrito en comision se deriva de una
diferencia de criterios en tormo a la clasificacion y naturaleza de los servicios
prestados bajo dicho contrato.”, se manifiesta que la mencionada diferencia de
criterios no existe, pues tal como se establecié la sociedad CBI COLOMBIANA S.A.
realiz6 pagos por concepto de servicios administrativos realizados a su vinculada
CBI E.A. CORE en Emiratos Arabes, transacciones por las que CBI COLOMBIANA
S.A. practico una retencion del 10%, debiendo ser del 33%, conférme lo sefialado
en los articulos 121 a 124 y 407 a 408 del Estatuto Tributario, lo que resalta la
inobservancia de la norma aplicable, a la que no puede referirse la diferencia de
criterios entre la Administracién y el contribuyente, arguida en la demanda.

Estableciéndose con claridad que el contribuyente realizé el supuesto sefialado en
el articulo 647 del Estatuto Tributario para configurar la sancién por inexactitud.
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Sobre este respecto, El Consejo de Estado en Sentencia del 13 de diciembre de
1995, Expediente No. 7164, M.P. Dr. Delio Gbmez Leyva, preciso:

“...La diferencia de cniterio entre las oficinas de impuesto y el declarante, que exonera de la inexactitud,versa
sobre la interpretacion del derecho aplicable, no sobre el desconocimiento del misma, como es el caso de
autos, en donde la sociedad con desconocimiento de las normas que consagran la procedencia de las
deducciones por el concepto de “‘provision por deudas de dificii cobro” ( articulo 145 del Estauto Tributario)
y ‘pérdidas” (articulo 147 y 148 ibidem) incluyé en su declaracién deducciones por tales conceptos, que no
se ajustan a la ley, lo cual es diferente...” (Se subraya).

De la misma forma la Seccién Cuarta del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
en sentencia proferida en segunda instancia el dia 18 de junio de 2008, expediente
No. 250002327000 2006 01288-02, M.P.doctora Luz Mary Cardenas Velandia,

considerd:“...Como se observa, de la norma citada se desprende que a sancién de inexactitud se ajusté a
derecho, ya que el contribuyente incluy6 deducciones inexistentes, ya que fas mismas no reunian los requisitos
para tenerlas como tales, y su desconocimiento no se origina en la insuficiencia probatoria sino en la falta de

cumplimiento de requisitos legales.
De otra parte, no se advierte que dicha situacion se origine como consecuencia de una diferencia de criterio en

el derecho aplicable, sino que por el contrano se desprende de un desconocimiento del texto legal, por parte
del accionante...” (subraya fuera del texto).

En consecuencia, salta a la vista que no le asiste la razén a la sociedad demandante de que en el
presente caso se presente diferencia de criterios como lo alega, teniendo en cuenta que la Sociedad
CBI COLOMBIANA S.A. pretende llevar deducciones que por disposicion legal no proceden en su
denuncio rentistico correspondiente al afio gravable 2013, por lo que no puede afirmar validamente
que los datos consignados en su liquidacion privada, sean completos y correctos, porque la sociedad
incurrio en el error de detraer en su impuesto de renta rubros a los que no tenia derecho por ministerio
de la ley, lo que origind que la sociedad disminuyera su renta liquida gravable y por tanto su impuesto

a pagar.

Iguaimente tampoco hay lugar a una diferencia de criterios por razones probatorias, ya que se reitera
en el presente caso lo que se dio fue un desconocimiento del derecho aplicable y en todo caso no
resulta procedente el levantamiento de la sancidén por inexactitud por razones de diferencias
probatorias, tema sobre el cual la jurisprudencia concluye que no se debe levantar la sancién por
inexactitud por dicho motivo, tema sobre el cual el Consejo de Estado en sentencia 17286 del 22 de
marzo djs 2011 indico:

“...No era procedente exonerar de la sancion a la demandante bajo el entendido de que incurrié en un ermor
de interpretacion de las normas, pues, como se precisé, en el caso concreto, la demandante incurmié en un
emor de interpretacion de los hechos, aspecto este que no da lugar a exonerarse de la sancién por
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inexactitud.

La Sala reitera que la sancién prevista en el articulo 647 del E.T. se impone cuando se incluyen costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, refenciones o anticipos
inexistentes. Y, que para que se perfeccione la infraccion, la inclusion se debe ejecutar con el propésito de

obtener un provecho que se traduce en el menor pago de impuestos o en la determinacién de un mayor
saldo a favor.

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

De ahi que el articulo 647 del E.T. prevea que, en general, o que se quieije sancionar es la utilizacién en
las declaraciones tributanas, o en los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o
factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, puesto que todos estos adjetivos, en ultimas,
implican la inexistencia de los egresos que se flevan como costo, deduccion, descuento, exencion, pasivo,
impuesto descontable, retencién jo anticipo, sin serio, por una de las siguientes razones: o porque en
realidad rio existen esos egresos: o porque, aun existiendo, no se probaron: o porgue, aun probados, no se
subsumen en ningun precepto juridico del Estatuto Tributano que les de valor y fuerza para tener el efecto
invocado, por carecer de Jas solemnidades que exige ese Estatuto Tributario para darles la calidad de tales,
a menos que, en éste dltimo caso se verifique la interpretacién errénea por parte de la Sociedad que lo haya
inducido a apreciar de manera errénea la norma y a subsumir los hechos econémicos declarados en la
misma...”

En esos términos, no esta probada la diferencia de criterio entre la administracion y el contribuyente
que dé lugar a levantar la sancién por inexactitud impuesta por diferencias de criterio probatorias ya
que en el presente caso se presenta es un desconocimiento del derecho aplicable en la
determinacién de las deducciones solicitadas por CBI COLOMBIANA S.A. en la declaracién del
impuesto sobre la renta y complementario del afio 2013, como fue objeto de andlisis por parte de
esta Subdireccion.

Ahora bien, se encuentra demostrado en el presente asunto que se configuré el
hecho sancionable previsto en la ley, lo que resalta la indebida aplicaciéon del
derecho o desconocimiento del mismo, por parte de la sociedad actora, a la que no
puede referirse la diferencia de criterios entre la Administracion y el contribuyente,
arglida en la demanda. Estableciéndose con claridad que la sociedad demandante
realizd el supuesto que se enmarca en las conductas tipicas sancionables
consagradas en el articulo 647 del E.T. lo cual justifica la imposicién de la sancién
prevista en tal disposicion.
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Por las razones anotadas, reiteramos, no es procedente levantar la sancién por
inexactitud impuesta en la Liquidacién Oficial de Revision, ya que la misma se
encuentra ajustada a derecho conforme a los postulados contenidos en el articulo
647 del Estatuto Tributario y los apartes jurisprudenciales transcritos, por tanto al
derivarse un menor impuesto o saldo a pagar, para el contribuyente o responsable,
circunstancia esta que se encuentra prevista por la ley en el precepto citado, es
absolutamente procedente la sancién impuesta por la Direccion Seccional de
Impuestos de Cartagena por lo tanto es claro que se han configurado los
presupuestos facticos normativos que conllevan a la imposicion de la sancién en
mientes, sin que sea viable aceptar el cargo esgrimido en la demanda,
descartandose igualmente la falsa motivacion alegada por la parte demandante, ya
que la misma se encuentra debidamente motivada.

En consecuencia, fluye con absoluta claridad, que la Administracion ajustd su
actuar a las normas vigentes al momento de proferirse los actos impugnados, pues
los mismos, observaron las directrices que para tal efecto establecieron las normas

tributarias.

Por otra parte, aclaramos, que la ley exige a los particulares el cumplimiento de
obligaciones tributarias que conllevan una serie de formalidades y requisitos cuya
inobservancia llevan a que el ente fiscal en ejercicio de sus facultades, profiera los
actos administrativos correspondientes en orden a establecer la correcta
determinacion del impuesto y de esta manera se formalice la actuacién que debid
cumplir el responsable en su oportunidad. Asi las cosas, la exigencia del
cumplimiento de las normas legales por parte de la Administracién al contribuyente
no implica el desconocimiento de las normas citadas como violadas en la demanda,

lo cual descarta la violacion del articulo 683 del E.T.

Con base en todo lo que antecede, podemos concluir que la Administracion obré
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conforme a derecho, cifiendo su actuar a lo dispuesto en las normas que regulan la
materia al respecto, resultando ostensible la legalidad de los actos administrativos
atacados en esta oportunidad, por lo que solicito respetuosamente, declarar la
legalidad de los actos acusados y despachar desfavorablemente las suplicas de la
demanda.

. De la improcedencia de la Solicitud de Condena en Costas formulada
por la demandante:

En cuanto a las pretensiones en torno a la condena en costas, resaltamos que tal
pretensién es improcedente, por cuanto, el articulo 188 del CPACA, prohibe que
en asuntos de interés publico se condene en costas, siendo evidente que el
asunto tributario, el cual deriva de la facultad impositiva del Estado consagrada en
la misma constitucidn politica nacional en diferentes preceptos dentro de ios cuales
sefialamos ART.345, 363, 366 C.P.N., la misma involucra interés publico ya que a
traves de ella se obtienen los recursos necesarios para la realizaciéon de los mismos
fines del Estado, es por ello que no se puede escindir el interés pulblico a pesar de
que nos encontremos ante una controversia aparentemente interpartes. Es mas, es
connatural a la razén de ser de la determinacion fiscal que el Estado profiera las
liquidaciones oficiales de revisidon, en orden a establecer la correcta determinacion
del impuesto y de esta manera se formalice la actuacion que debié cumplir el

responsable en su oportunidad.

En relacién a este punto, traemos a colacién criterio este acogido por el
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR en Sentencia de
segunda instancia, de fecha del 31 de octubre de 20148 , sehalé:

“De acuerdo a lo anterior, si bien los articulos antes referidos, establecen un criterio objetivo para la
imposicién de la condena en costas, como lo es ser vencido en el proceso o habérsele resuelfo
desfavorablemente el recurso de apelacién, presupuestos que se dieron en el presente caso contra la parte
demandante, el CPACA trae como limite a esta norma para la no imposicion de la condena en costas que
en el proceso se ventile un interés pablico. Asi, al ser considerados los tributos como de interés publico,
asunto sobre el que gira el presente proceso, no hay lugar a imponer tal condena, siendo procedente por lo
tanto revocar el ordinal segundo de la sentencia apelada, a través del cual el Juez de Primera Instancia,

$ Dermandante FUMECQ LTDA contra ia DIAN, Rad 13001333301220130016501
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condena en costas a la demandante. Bajo los mismos argumentos, tampoco habra lugar a imponer condena

en costas en segunda instancia.”
De ofra parte, al disponer el mencionado articulo 188 del CPACA que “la sentencia
dispondra de la condena en costas,”, una interpretacion adecuada del mencionado
precepto impone al operador juridico que en la sentencia se disponga sobre la
condena en costas, lo cual no supone la imposicidon de una proposicién condicional,
en virtud de la cual siempre que se profiera un fallo debe condenarse en costas al
extremo procesal que resulto vencido, pues tal como lo consideré el H. Consejo de
Estado®, la preceptiva normativa lo que contiene es un “verbo encaminado a regular
la actuacién del funcionario judicial’, cuando dicte sentencia que decida las
pretensiones del proceso sometido a su conocimiento, pero no impone al funcionario
judicial la obligacion de condenar en costas, sélo le da la posibilidad de “disponer”,
esto es, de pronunciarse sobre su procedencia, por tanto no resulta automatica la

condena en costas a la parte que resulte vencida en el litigio.

Conforme a lo anterior, es claro que el presente asunto involucra un interés plblico,
como hemos explicada en precedencia, razén suficiente para que dentro del mismo
no se condene en costas, no obstante lo anterior, tampoco podria condenarse en
costas a la parte demandada por cuanto tal como se ha reiterado en jurisprudencia
del Consejo de Estado el articulo 365 del Cdédigo General del Proceso si bien
dispone que “1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, stplica,
anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos
en este cddigo.”, también lo es, que la misma disposiciébn debe analizarse en
conjunto con la regla del numeral 8 de la mencionada disposicién la cual contempla
que: “8. Solo habré lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacién.”, y se advierte en el presente asunto

que el actor no presenta pruebas que demuestren o justifiquen erogaciones por

¢ Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda, Subseccion B. Sentencia del 20 de enero de 2015 Expediente No.4593-2013;
C.P. Dr.Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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conceptos de costas que las hagan procedentes en contra de la parte demanda, lo
cual constituye una razén mas que resalta su improcedencia.

Por tanto la pretension planteada por el actor resulta improcedente.

Por todo lo expuesto, debe sefialarse que los actos administrativos producidos por
la DIAN fueron expedidos en cumplimiento de las normas contenidas en el Estatuto
Tributario y demas normas concordantes, agotando todas y cada una de las etapas
de determinacion, liquidacion y discusion del impuesto, motivando en debida forma
los actos producidos con la indicacién de los fundamentos de hecho y de derecho
que respaldan la voluntad de la Administracion Fiscal al expedirlos, la valoracion
de las pruebas recaudadas, siempre regida por un relevante espiritu de justicia que
la caracteriza en la aplicacion de la ley, cumpliendo por tanto con el debido proceso

que regula las diferentes actuaciones que esta produce.

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos, se consideran plenamente desvirtuadas todas y cada
una de las acusaciones hechas por la parte demandante, por lo cual se concluye que sus
pretensiones carecen de fundamento y que por ello no le asiste razén en acudir al amparo de esa
jurisdiccion, maxime cuando es ostensible que los actos administrativos proferidos por la
Administracion se adecuaron a la normatividad que regula su produccion y fueron acordes a los
hechos que le sirvieron de causa.

Por tanto, rechazamos el concepto de violacién argliido por la demandante, en
especial en torno los Arts. 29,95#9,338, 363 del la Constitucién Politica, Articulos
3y 10 del CPACA, Articulos 647, 683, Articulo 7, 13, de la Resolucién 0062 de 24
de febrero de 2014, Articulo 67 Decreto 187 de 1975, Articulo 1 del Decreto 259 de
1992, articulo 264 de la Ley 223 de 1995, articulo 120 del Decreto 4048 de 2008,
articulo 197 de la Ley 1607 de 2012.

IV.- ALAS PRETENSIONES
Me opongo a todas las pretensiones formuladas por el actor y solicito
respetuosamente, declarar la legalidad de los actos acusados y despachar
desfavorablemente las suplicas de la demanda.
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V.- PRUEBAS
- -Copia de los documentos que aportamos contenidos en el -Expediente No.VG
2013 2016 501 por concepto de RENTA CREE afio gravable 2013, seguido a cargo
de la Sociedad, los cuales contienen los antecedentes de los actos admistrativos a
que se refieren los hechos de la demanda, contenidos en cuatro cuadernos.

PERSONERIA: Solicito sea reconocida.

NOTIFICACIONES: Las recibiré en la secretaria de su Despacho y en la Direccion
Seccional de Impuestos de Cartagena, ubicada en manga 3 avenida, Calle 28 No.
25-04. Direccion electronica de la DIAN: notificacionesjudicialesdian@dian.gov.co

ANEXOS: -Poder para actuar, Resolucién No.000204 del 23 de octubre de 2014
Publicada en el Diaio Oficial No.49314 del 24 de octubre de 2014 Modificada por la
Resolucién No.000074 del 9 de Julio de 2015, Actas de posesion de la Directora
Seccional de impuestos y de la suscrita.

- Expediente No. VG 2013 2016 501 por concepto de RENTA arfio gravable 2013.

N
%WLU MARIN GABARCAS

C.C. 22.792.888 d¢ Cartagena
T.P. No. 132.956 de¢lC.S.delaJ.

Respetuosamente,
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