Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA (E)

Actor: SUFACTURA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
Fecha de Resolucion: 30 de Agosto de 2016

Emisor: Seccién Cuarta

EXPENSAS NECESARIAS EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA - Son gastos
forzosos en la actividad productora de renta, de manera que sin ellos, la actividad
no se puede realizar / EXPENSAS NECESARIAS DEDUCIBLES - Son las
realizadas en el periodo gravable y que tengan relacion de causalidad, necesidad
y proporcionalidad / RELACION DE CAUSALIDAD DEL GASTO - Es el nexo que
existe entre el gasto y la renta obtenida / NECESIDAD DEL GASTO - Se refiere a
que el gasto interviene de manera directa o indirecta en la obtenciéon efectiva de
la renta/ PROPORCIONALIDAD DEL GASTO - Implica que debe ser razonable
medido como la relacion entre la magnitud del gasto y el beneficio que se genere
sobre las expensas necesarias, ha dicho la Sala que corresponden a los gastos
gue se generan de manera forzosa en la actividad productora de renta, de manera
gue sin tales gastos esta no se puede obtener. Son indispensables aunque no
sean permanentes sino esporadicos. Como lo exige la norma, lo esencial es que el
gasto sea “normalmente acostumbrado en cada actividad”, lo que excluye que se
trate de gastos simplemente suntuarios, innecesarios o superfluos, 0 meramente
Utiles o convenientes. De conformidad con la disposicion antes sefalada, las
expensas necesarias son deducibles siempre y cuando i) sean realizadas durante
el aflo o periodo gravable en desarrollo de cualquier actividad productora de renta,
i) tengan relacion de causalidad con aquella iii) sean necesarias y iv) sean
proporcionales. Se entiende por relacion de causalidad, el nexo que existe entre el
gasto y la renta obtenida, es decir, que no es posible producir la renta si no se
incurre en el gasto. Por su parte, la necesidad implica que el gasto interviene de
manera directa o indirecta en la obtencion efectiva de la renta o sea, que ayuda a
producirla, en oposicion al gasto meramente Gt o conveniente; y la
proporcionalidad indica que el gasto debe ser razonable, esto es la relacion que
existe entre la magnitud del gasto y el beneficio que pueda generarse con el
mismo. (...) Aclarado lo anterior, precisa la Sala, para el caso en discusion que
Unicamente gozan de la posibilidad de llevar como deduccion en el impuesto sobre
la renta los valores que acrediten de manera clara que cumplen con los requisitos
exigidos por el articulo 107 del E.T., esto es, la causalidad entre el gasto y
la renta obtenida, la necesidad de que el gasto intervenga de manera directa o
indirecta en la obtencién de larentay la proporcionalidad entre la magnitud del
gasto y el beneficio que se genere.COSTOS POR ASESORIAS FINANCIERAS Y
GERENCIALES - No se aceptan porque los documentos, actas y certificado de
revisor fiscal no especifican la labor realizada, el nexo causal y la necesidad de los
gastos / COMISIONES PAGADAS POR ASESORIAS - Las facturas, las
declaraciones de IVA y el certificado del revisor fiscal de los beneficiarios de los
pagos no permiten considerar que tienen gque ver en el objeto social / COSTOS DE
VENTA POR COMISIONES PAGADAS - No son aceptadas al no cumplir con los
requisitos de necesidad y causalidad. Como justificacion de estos gastos, sefald



gue los socios - accionistas, asesores, y gestores generan el ingreso de la
sociedad con la gestion comercial que realizan, pues la persona juridica en si
misma no puede actuar sin depender de las capacidades y experiencia que en el
sector financiero tienen estos, ademas de la administracion y gerencia que
adelant6 la empresa Raica Ltda, dirigida a cumplir un contrato de prestacion de
servicios especializados en dicha area para Sufactura S.A. EIl material probatorio
allegado por la demandante para sustentar los referidos costos fueron los
siguientes: (...) Observa la Sala que, contrario a lo afirmado por la sociedad
actora, tales documentos no son demostrativos respecto a la operacién de compra
de cartera o “factoring” alegada por la demandante, toda vez que se limitan a
describir las asesorias financieras y de gerencia que llevaron a cabo las personas
naturales antes mencionadas y la empresa RAICA LTDA, sin que exista claridad
sobre el origen de la operacion. Lo mismo ocurre con las actas de comité
financiero y junta directiva, asi como el certificado del revisor fiscal, los cuales,
desde esta perspectiva, solo demuestran que se aprobaron los honorarios por
logros de resultados y se confirma el registro de las operaciones de asesoria y su
correspondiente pago, mas no se especificO a qué labor correspondia dicho
trabajo, el nexo causal y la necesidad de estos. (...) A juicio de esta Sala las
facturas de venta por asesoria financiera, las declaraciones de IVA
y Renta expedidas y presentadas por Rubiela Giraldo de Vallejo, Didgenes Vallejo
Giraldo, Adriana Terrasa de Ramirez y Antonio José Pager Fernandez y Raica
Ltda, asi como el certificado de revisor fiscal no demuestran la realidad de la
operacion que se pretende acreditar, toda vez que las mismas no avalan si se
efectud la compraventa de un portafolio conformado por créditos junto con sus
accesorios y otros activos, o si se celebrd un contrato de “factoring” en el cual se
reconoce al facturado el valor del cobro en la medida que los deudores paguen los
créditos, pues si lo que alegan los demandantes es que, en sintesis, ese es un
objeto social, no se aprecia ningun elemento que conlleve a pensar que las
comisiones que se pagaron y llevaron como costos por venta, tengan que ver con
dicho propésito. (...) En conclusion, para la Sala es claro que, en este caso, no se
prueba que la partida declarada como costos de venta cumpla con el requisito de
necesidad y causalidad entre el ingreso que presento la sociedad SUFACTURA
S.A. y el gasto por comisiones y asesoria gerencial que habria pagado a los
asesores y socios accionistas; no se prueba la relacion del gasto con la actividad
de la empresa y la magnitud del gasto no es acorde con el beneficio que se
genero por ese periodo gravable, motivo por el cual los valores que se propusieron
en la liquidacion oficial de revision demandada se encuentran ajustados a
derecho, y no desconocieron los derechos con los que contaba la demandante en
procura de demostrar que dichos costos contaban con sustento probatorio y se
ajustaban a la realidad econdémica no reflejada en los medio de prueba allegados
al expediente. PAGOS POR ASESORIA GERENCIAL - El solo pago no permite
asegurar automaticamente que corresponde a un gasto deducible / GASTOS
OPERACIONALES DE ADMINISTRACION - Para que sean deducibles se deben
cumplir los requisitos de causalidad y necesidad exigidos por la Ley en relacion
con este aspecto, contrario a las consideraciones hechas en la sentencia de
primera instancia, si bien el articulo 104 del Estatuto Tributario establece que las
deducciones se entienden realizadas cuando se paguen efectivamente en dinero o



en especie, 0 cuando su exigibilidad determine por cualquier otro modo que
equivalga legalmente a un pago, ello no quiere decir que por el hecho de que el
pago que realizé la demandante por concepto de “asesoria gerencial” se haya
hecho efectivo en el afio gravable 2003, de manera automatica se pueda asegurar
gue esos valores corresponden a una deduccién y cumple los requisitos sefialados
en los articulos 77 y 107 de la misma normativa tributaria. Pues bien, la Sala
observa que igual que los costos por ventas declarados por la sociedad
demandante, la deduccion por gastos operacionales de administracion tampoco se
prueba el cumplimiento de los requisitos de causalidad y necesidad exigidos por la
ley para su aceptacion. Lo anterior por cuanto, la parte actora sustentd tales
requisitos con base en otro contrato que habia suscrito con la empresa
FIDUCIARIA DEL VALLE S.A., que fue aceptado por la administracion
de impuestos, sefialando que los servicios que le habia prestado esa sociedad
eran los mismos que contratd con RAICA LTDA y con la sefiora Terrasa de
Ramirez, por lo que no entendia la diferenciacion hecha por la DIAN para
desconocerle su deduccion. (...) Asi las cosas, como se advirtié anteriormente, la
oferta mercantil dirigida por RAICA LTDA a SUFACTURA S.A, las actas del
comité financiero y la junta directiva de SUFACTURA S.A., asi como el certificado
del revisor fiscal y el informe de la perito contadora, no comprueban de ninguna
manera que la relacion que existid entre el gasto deducido por la sociedad
demandante relacionado como “operacionales de administracion” y la actividad
generadora de renta fueran necesarios para cumplir con el objeto social de
SUFACTURA S.A. En ese orden de ideas, como la demandante no acredité que
los gastos operacionales de administracion declarados en el denuncio rentistico
ahora cuestionado tuvieran una relacibn de causalidad y necesidad con la
generacion de la renta recibida, tal como lo exige el articulo 107 del E.T., no es
posible para esta Sala aceptarlos como deducibles del impuesto sobre la rentay,
por lo tanto, se confirmaran también los valores propuestos por la DIAN en la
liquidacion oficial de revision No. 50642007000024 de 8 de noviembre de 2007
confirmada por la Resolucion No. 900006 de 30 de octubre de 2008, expedidas
por la Administracion Local de Impuestos de Cali. NOTA DE RELATORIA: Con
aclaracion de voto del Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. ACLARACION DE
VOTO / EXPENSA NECESARIA NO PROPORCIONADA - No es deducible al ser
desproporcionada con el ingreso percibido por el contribuyente. Aclaro el voto que
di a la sentencia del 30 de diciembre de 2016 sélo para precisar que considero
que la nulidad de los actos demandados se configurd por violacion del articulo 107
ET, pero porque la expensa que la empresa demandante invoco en su favor es
desproporcionada en relacion con el ingreso percibido y que fue redistribuido a los
propios comisionistas de la empresa con el fin Unico de bajar la base gravable
del impuesto de renta a cargo de la sociedad. En el caso concreto, la demandante
no aportd pruebas que demostraran que es normalmente acostumbrado en la
actividad que ejecuta, tasar comisiones que, en conjunto, representaron mas del
70% de los ingresos de la demandante.

CONSEJO DE ESTADO



SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIO N CUARTA

Consejero p onente : M.T.B. DE VALENCIA (E)

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

Radicacion numero : 76001 - 23 - 31 - 000-2009-00353 - 01 (21274 )

Actor : SUFACTURA S.A.

Demandado: DIRECCIO N DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
FALLO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia del 19 de marzo de 2014 proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, dentro de la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho, prevista en el articulo 85 del Cédigo Contencioso
Administrativo, que dispuso:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad de los siguientes actos administrativos:
Liguidacion Oficial de Revision No 050642007000024 del 8 de noviembre de 2007
Resoluciéon No 900006 del 30 de octubre de 2008.

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracion anterior, a titulo de
restablecimiento del derecho, DECLARAR en firme la declaracion y liquidacion
privada presentadas por SUFACTURA S.A. correspondiente
al impuesto de renta y complementarios del afio gravable 2003.

TERCERO: ORDENAR a favor de SUFACTURA S.A, el pago de $177.827.000
correspondiente al saldo a favor que fue reconocido a SUFACTURA S.A

mediante Resoluciéon No 1359 de junio 20 de 2005 y que fue dejado sin efecto
mediante los actos administrativos demandados.

L.]
ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

El 12 de abril de 2004, la sociedad SUFACTURA S.A. presento la declaracion
del impuesto sobre larentay complementarios correspondiente al afio gravable
2003, en la que reportd ingresos por $2.940.014.000, costos por $1.946.032.000,
deducciones de $685.859.000, renta liquida gravable de $308.123.000, impuesto a
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cargo por $107.843.000, retenciones por valor de $290.107.000, total impuesto a
pagar $0 y con un saldo a favor de $177.827.000.

El 30 de diciembre de 2004, SUFACTURA S.A. solicitd a la Administracion Local
de Impuestos de Cali la devolucion del saldo a favor antes anotado; peticién que
fue aceptada y se ordend su reintegro mediante la Resolucion 1359 del 20 de junio
de 2005.

La Administracion inicid investigacion a la actora por el programa “Post
Devoluciones”, en el que se profirieron los Autos No. 050632005000082 y No.
050632005000053 de 21 de febrero de 2005, en los que se ordend inspeccion
tributaria e inspeccion contable a la empresa demandante, en relacién con la
declaracion presentada por el impuestosobre la renta del periodo gravable 2003.

La Division de Fiscalizacion Tributaria de la Administracion Local de Impuestos de
Cali, mediante Requerimiento Especial N° 050632007000006 de 20 de marzo de
2007, le propuso a la actora modificar la declaracion sobre larenta, pues le
desconocié el saldo a favor, los costos de ventas y gastos operacionales de
administracion, por lo que le determinG unarentaliquida gravable por
$1.651.910.000, impuesto neto derentapor $ 578.168.000 y sanciébn por
inexactitud por $827.773.000, para un saldo a pagar de $1.167.304.000.

El 8 de noviembre de 2007, la Division de Liquidacion profirié la Liquidacion Oficial
de Revision N° 050642007000024, mediante la cual modificé la declaraciéon
privada en la forma planteada en el requerimiento especial pero sin aplicar la
sancion por inexactitud y sefial6 como saldo a pagar la suma de $339.531.000;
este acto fue confirmado mediante la Resolucion N° 900006 del 30 de octubre de
2008 en sede del recurso de reconsideracion.

LA DEMANDA
Pretensiones

La actora, en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrada en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, formuld las
siguientes pretensiones:

“l. Que se declaren nulos por ser contrarios a la Constitucién y a la Ley los actos
administrativos producidos por Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales de
Cali mediante los cuales se determind un mayor valor a pagar a cargo de
SUFACTURA S.A sobre losimpuestos derentay complementarios del afio
gravable 2003, actos esos determinados asi: Liquidacion Oficial de Revision No
050642007000024 del 08 de noviembre de 2007 y Resolucion No 900006 del 30
de octubre de 2008.
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[I. Que como consecuencia de la nulidad de los actos administrativos atras
individualizados se restablezca en su derecho a SUFACTURA S.A declarando lo
siguiente:

Que la declaracion y la liquidacion privada correspondientes al impuesto de renta y
complementarios a cargo de SUFACTURA S.A por el afio gravable 2.003 estan en
firme.

Que SUFACTURA S.Ano debe cancelar suma alguna por losimpuestos
de renta y complementarios del afio gravable 2003.

Que se reconozca saldo a favor de SUFACTURA S.A en cuantia de $177.827.000.
Que se cancele la radicacion y se archive el expediente abierto en la
Administracion Local de Impuestos Nacionales de Cali a SUFACTURA S.A por
los impuestos de renta y complementarios del afio gravable 2003.

Que se cancelen los registros contables quela Administracién Local de Impuestos
Nacionales de Cali hubiere abierto a SUFACTURA S.Acomo deudora de
los impuestos de renta y complementarios del afio gravable 2003.

Condenar en costas a la demandada por la evidente temeridad que ha manejado
en el presente proceso.”

Normas Violadas

La demandante invoc6 como normas violadas las siguientes:

Articulos 2, 29, 84, 228 y 363 de la Constitucion Politica

Articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo

Articulos 1501 y 1757 del Cédigo Civil

Articulos 68, 69, 70 98, 260, 261, 824, 864, 845 y 846 del Cbodigo de Comercio

Articulos 77, 107, 617, 711, 742, 743, 745, 746, 771-2, 772, 774 del Estatuto
Tributario

Articulo 1 del Decreto 1494 de 1978
Articulo 22 del Decreto 825 de 1978
Articulo 3 de la Ley 383 de 1997

Articulo 123 del Decreto 2649 de 1993
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Articulos 177 y 271 del Codigo de Procedimiento Civil

Decreto 2650 de 1993.

Concepto de la violaciéon

Para desarrollar el concepto de la violacion expuso lo siguiente:
Abuso de poder y falsa motivacion.

La sociedad SUFACTURA manifestdé que los actos administrativos demandados
son nulos, por cuanto desconocieron el articulo 84 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

Indicé que la DIAN rechazé las deducciones a la declaracion de renta, con base
en razones sin fundamento usando su capacidad decisoria unilateral,
desconociendo puntos centrales de la controversia y las pruebas aportadas en la
etapa de discusion y determinacion del impuesto.

Como fundamento de tal cargo, cité un aparte de una providencia proferida el 26
de noviembre de 1971, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la que
se determind que proceden las causales de impugnacion de los actos
administrativos, no soélo por motivos de inconstitucionalidad o ilegalidad, sino
también, cuando han sido expedidos en forma irregular, con abuso o desviacion
de las atribuciones propias del funcionario o corporacion que los profiere.

Advirtio que, para proferir la Liquidacion Oficial de Revisibn en su contra, los
funcionarios de la entidad demandada llegaron a conclusiones sin fundamento
factico, con base en estimaciones subjetivas y personales, partiendo de bases
irreales, carentes de prueba o evidencia sumaria.

Rechazo de costos y deducciones

Respecto del rechazo de los costos por ventas declarados por $1.946.032.000 y
las deducciones por gastos operacionales administrativos que declaro por valor de
$565.582.000, alegé lo siguiente:

Costos de ventas

Indicé que en la liquidacion oficial demandada se le reprochd lo pagado por
comisiones a personas naturales y juridicas, por considerar que no se habian
aportado las pruebas correspondientes que permitieran establecer la
materializacion o realizacién del servicio que dio origen al pago.

Advirti6 que los funcionarios de la administracion de impuestos asumieron una
actitud sesgada en relacion con dicho aspecto, porque las pruebas que
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sustentaban las deducciones y costos fueron aportadas en la respuesta al
requerimiento especial y estos las consideraron insuficientes o inexistentes.

Manifestd que desde la via gubernativa aportd las pruebas que sustentaban el
hecho de que el ingreso en las cuentas de SUFACTURA S.A., se dio por la
gestion comercial de sus asesores y comisionistas, lo cual se encuentra registrado
en todas y cada una de las facturas emitidas a clientes, contabilizadas en debida
forma como “ingresos”.

Asi mismo, asegur0 que estaba demostrada la aprobaciéon del pago a
comisionistas y asesores, a través de actas de junta directiva las cuales fueron
aportadas en la contestacion al requerimiento especial y el recurso contra la
liquidacion oficial.

Sefalé que se probo también la justificacion del gasto, explicando el modo de
distribucion de las comisiones percibidas en diferentes negocios, asi como su
proporcionalidad con el ingreso, que se sustenta con las declaraciones de renta de
cada uno de los beneficiarios de los pagos, pues lo que para ellos fue un ingreso,
para SUFACTURA S.A. constituyo “costo o gasto”.

Adujo que la administracion tributaria desconocidé en la liquidacion oficial de
revision, entre otras pruebas, el contrato de asesoria financiera con F. delV.S.A., si
bien demostraba la prestacion de un servicio a SUFACTURA S.A., no condujo a
comprobar la deducibilidad de las comisiones que pagaron a los corredores,
accionistas, de asesoria gerencial y lo que llevaron por gastos operativos de la
sociedad.

En relacién con tal argumento, la demandante sefialé que los contratos nacen a la
vida juridica por el solo consentimiento de las partes a la luz del articulo
1501 del Cédigo Civily la Administracion de Impuestos no puede convertir en
solemne un contrato que es consensual. Adujo que la operacion se evidencia con
documentos internos y externos, entre ellos las facturas expedidas por R.L.
allegadas en copia en la via gubernativa y adicionada con certificado del Contador
y R.L. de la comisionista.

Recorddb que de conformidad con el articulo ~ 771-2 del Estatuto
Tributario modificado por el articulo 3 de la Ley 383 de 1997, para la procedencia
de los costos y deducciones se requiere de facturas con el lleno de los requisitos
del articulo 617 ibidem; sin embargo la sociedad no se limité a las facturas y
aporto actas de juntas directivas, de comités financieros, comprobantes de egreso,
declaraciones tributarias de los comisionistas, contratos y ofertas mercantiles.

Aseguro que la DIAN desconocié la legislacion mercantil al descalificar la relacion
contractual entre R.L. y Sufactura S.A, por considerar que el documento que se
anexo corresponde a una carta de oferta de servicios y no a un contrato. Afirmé
que el documento no es una simple “oferta de servicios” sino una oferta mercantil
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gue cumple con los requisitos del articulo 845 del Codigo de Comercio y, por lo
tanto, es vinculante.

Enfatizd que la verdadera generacion del ingreso adosado al gasto esta probada,
gue presentd un cuadro a la DIAN con el resumen de “negocios” y “comisiones” de
cada 15 dias, detallando los negocios generadores del ingreso para SUFACTURA
S.A y las “comisiones”, justa remuneracion en favor de quien realizd la gestion
comercial. Sefialé que como prueba adicional aportd copia del “acta de Comité
Financiero” realizada para analizar el negocio de “Intergrafic de Occidente S.A”
uno de los clientes de SUFACTURA S.A que demuestra la verdadera y efectiva
realizacion de una tarea de asesoria financiera y comercial con contenido
econdémico, que genera un recurso dinerario para SUFACTURA S.A, para el
cliente y para el comisionista.

Consider6 que los libros oficiales debidamente registrados en la camara de
comercio, llevados conforme con las normas contables y comerciales, constituyen
plena prueba. Asever6 que los documentos con fecha cierta solo se exigen a las
personas no obligadas a llevar contabilidad y que las que si lo estan prueban su
realidad econdémica con los respectivos asientos en los libros oficiales, como es el
caso de SUFACTURA S.A.

Manifesté que a la Administracién Tributaria le corresponde demostrar mediante
plenas pruebas que las operaciones fueron simuladas en beneficio de la sociedad;
sin embargo, la DIAN insiste en forma obstinada que la carga de la prueba
corresponde al contribuyente, desconociendo por completo lo establecido en
los articulos 1757 del Codigo Civily 746 del Estatuto Tributario.

Resaltd que el Estatuto Tributario, en sus articulos 786 a 791, consagra de
manera expresa algunas circunstancias especiales que deben ser aprobadas por
el contribuyente, como son los ingresos no constitutivos de renta, los pagos y
pasivos negados por los beneficiarios, las que los hacen acreedores a una
exencion, los hechos que justifican un aumento patrimonial, los activos poseidos a
nombre de terceros y las transacciones efectuadas con personas fallecidas, pero
ninguno de estos casos excepcionales se circunscriben al expediente de Sufactura
S.A., sobre los valores declarados en el afio gravable 2003, por lo que, a su juicio,
la carga probatoria siempre estuvo en cabeza de la DIAN.

Requisitos para la procedencia de costos de ventas y gastos operacionales de
administracion

Sefald que los costos por comisiones y los gastos operacionales de
administracion cumplen con los requisitos para calificar como “expensas
necesarias” y para tenerlos como deducibles en materia del impuesto de renta, de
conformidad con lo establecido en el articulo 107 del Estatuto Tributario. Afirmo
gue el pago de comisién y los gastos operacionales tienen relacion causa efecto,
proporcionalidad y necesidad; y los conceptos comision y honorarios por asesoria
son acostumbrados en este tipo de negocios.
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Asi, la demandante reiterd que, en su caso, los costos por comisiones y los gastos
operacionales de administracion cumplen los requisitos exigidos para calificar
como “expensas necesarias”, motivo por el cual los llevaron como deducibles en la
declaracion de renta que ahora se discute, tal como lo dispone el articulo 107 del
E.T.

Insistio en que el pago de “comisidén” y los gastos operacionales de administracion
poseen relacion causa - efecto con el ingreso generado, pues ello no seria posible
si no hubiera gestién comercial del agente, que en nombre de SUFACTURA S.A.,
llevo a cabo la misidn financiera y es quien les permite que se cobre a sus clientes
y se logre el ingreso.

Afirmo que hubo proporcionalidad entre el ingreso y las expensas, pues estas se
miden a partir de las constancias de las liquidaciones que se relacionaron en los
“cuadros de resumen de operacion quincenal” y en las actas de junta directiva de
Sufactura S.A., que estuvieron a disposicion de la administracion de impuestos y
gue aportaron también con la demanda.

Indicé que existe necesidad en el gasto, por cuanto es claro que una sociedad
como persona juridica no puede actuar, sino que requiere de personas que
desplieguen la gestion comercial, para que la sociedad pueda tener ingresos por
ventas, lo que es aplicable también para los honorarios por asesoria.

Por lo anterior, explicé que los conceptos “comision” y “honorarios por asesoria”
son acostumbrados en este tipo de negocios de intermediacion, propios no solo de
S.S.A,, sino de compafiias que como esta se ocupan de tareas expresamente
previstas y regladas por el Cédigo de Comercio, ello es asi, que en los siguientes
afos, esa empresa ha seguido pagando las comisiones y honorarios por asesoria,
pues son esenciales para el cabal cumplimiento de su objeto social y la percepcion
de sus ingresos.

En lo relativo al cuestionamiento hecho por la DIAN sobre los pagos realizados a
los socios en un presunto alto porcentaje, asegurd que no comparte la apreciacion
sobre el inconveniente por pagar comisiones a accionistas en un 69.19% del total
del gasto, pues, en su concepto, no existe sustento legal para concluir que la
deducibilidad de costos y gastos requiere que se anote en las facturas la base
para liquidar comisiones, pues no hay causas técnicas o juridicas para el rechazo,
por lo que ello atenta contra la buena fe que ampara las declaraciones segun
el Estatuto Tributario y no es valido agregar mas requisitos que no contempla la
Ley.

Aseguré que la administracion tributaria no puede esgrimir en la etapa de
determinacién con el requerimiento especial, la presunta falta de uno de los
requisitos para la aceptacion de la deduccién (proporcionalidad) y, luego, en la
etapa de liquidacion, intentar controvertir otro requisito (necesidad), lo que muestra
una falta de correspondencia entre el requerimiento especial y la liquidacion oficial
de revision.
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Por ultimo, aseguré que la entidad demandada no puede afirmar que entre las
personas naturales y las sociedades RAICA LTDA Y SUFACTURA S.A existe
vinculaciéon econdmica, porque las primeras tienen un porcentaje de participacion
en la dltima y que si asi fuera, se debe demostrar que la operacién celebrada
estaba encaminada a lograr una economia fiscal fraudulenta.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

- La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN - Direccidén Seccional de
Impuestos de Cali, se opuso a las pretensiones de la demanda por las razones
gue se enuncian a continuacion.

Sobre el abuso del poder y falsa motivacion, recordd que las actuaciones
adelantadas por los funcionarios publicos de la DIAN se encuentran regidas por
las disposiciones del Estatuto Tributario y que los motivos son los antecedentes de
hecho y de derecho que conducen a la expedicion del acto, son las circunstancias
que llevan a la administracién a expresar su voluntad y fundamentan su legalidad.

Se refirio, también, al principio de justicia, para recordar que el pago de los
tributos, en el marco del Estado Social de Derecho, constituye una obligacion
ciudadana, instrumento indispensable para alcanzar los propositos de una
sociedad mas justa y equitativa.

Destacé que las partidas cuestionadas por costos y deducciones fueron
justificadas por la sociedad con meros elementos argumentativos manifestando
que los comisionistas personas naturales actian bajo un contrato verbal, pero no
aporta las pruebas que permitan establecer en términos concretos la realizacion
del servicio que dio origen al pago de las comisiones.

Aseguro que el contrato de asesoria financiera con FIDUCIARIA DEL VALLE S.A
demuestra que esta sociedad por infraestructura, experiencia, recursos humanos y
logistica, le presté estos servicios a la sociedad SUFACTURA S.A, pero no
conduce a demostrar la deducibilidad de las comisiones a R.L., G.V.R., V.G.D.,
TERRASA DE R.A., D.F.A.J., ni las deducciones por asesoria gerencial, como
pagos a la sefiora A.R..

Adujo que en la respuesta al requerimiento especial dijo aportar como prueba un
contrato celebrado con R.L., pero aporté una carta de oferta de servicios,
documento que no demuestra obligaciones pactadas y determine valores
deducibles por servicios ofrecidos donde conste su aceptacion.

Advirti6 que no aportaron los documentos o pruebas correspondientes, que
permitan establecer en términos concretos la materializacion de los negocios que
generaron las comisiones.
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Sefald que mediante las actas de junta directiva se acordd el pago de honorarios
a las personas naturales, pero en dichos documentos no se establece bajo que
pardmetros o condiciones se determind y asigné a cada uno un valor, no se
aportan los informes, ni se especifica en que consistié la gestion de cada uno de
ellos en el logro de su esfuerzo operativo, financiero y comercial.

Destacé que para la aceptacion de los costos es necesario que se cumplan las
condiciones establecidas en el articulo 77del Estatuto Tributario. Manifesté qué no
se suministraron pruebas documentales de fechas ciertas que los respalden, por lo
que es insuficiente para la aceptacion del costo o gasto solo con la factura,
cuentas de cobro y ofertas mercantiles.

Sostuvo que para los gastos operacionales aporté como prueba un contrato
escrito con R.L. sin aportar prueba documental de los informes presentados por la
sociedad contratista sobre la gestion adelantada.

Concluy6 que con las pruebas recaudadas y las normas vigentes aplicables, no se
puede alegar abuso de poder, falsa motivacion o violacion al principio de justicia y
que desde la etapa de determinacion se ha peticionado a la demandante que
demuestre la deducibilidad de las comisiones y gastos operacionales y solo se ha
limitado a indicar que los mismos estan soportados en facturas y denuncios
rentisticos.

Tramite previo

Mediante auto de 4 de noviembre de 2009, el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca ordend la practica de la inspeccion ocular solicitada por la demandante.

El 6 de abril de 2010, la auxiliar de la justicia rindié el dictamen pericial, aclarado
en fecha posterior a la solicitud del Tribunal.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante sentencia del 19 de
marzo de 2014, anuld los actos administrativos demandados, por las siguientes
razones:

Manifest6 que la DIAN rechaz6 del renglon 70 de la declaracion de renta
correspondiente al afio gravable 2003, el costo por concepto de comisiones de
asesoria financiera prestado por varias personas naturales y una persona juridica,
con el argumento de que las partidas no cumplen las condiciones establecidas en
los articulos 77 y 107 del Estatuto Tributario por valor de $1.074.291.311.

Hizo referencia a la jurisprudencia de la Seccion Cuarta relacionada con los
requisitos para la procedencia de los costos y deducciones y al dictamen pericial
rendido en el proceso, para concluir que los costos por concepto de comisiones
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por asesoria financiera prestada por R.L., G.V.R., V.G.D., TERRASA DE R.A., y
DAGER FERNANDEZ ANTONIO JOSE, se encuentran debidamente sustentados
conforme a lo establecido en los articulos 77 y 107 del Estatuto Tributario.

Sefalé que, a partir del dictamen pericial rendido por una contadora, se pudo
establecer que las comisiones pactadas con los socios- accionistas tiene relacion
de causalidad con la generacion de la renta; que son pagos necesarios para
movilizar la actividad productora de renta, y sobre la proporcionalidad aseguro que
los valores pagados por dichas comisiones tienen un porcentaje Unico que
representa el 71.64% del total de ingreso logrado de clientes a través de la
intervencién de los intermediarios.

Destacd que a mayor gestién, mayor es el valor por concepto de comision que se
genera para el intermediario, lo que constituye para este un ingreso declarado en
las correspondientes declaraciones del impuesto sobre las ventas del afio 2003,
gue se puede apreciar en los soportes de las mismas que fueron cotejados con los
soportes contables de la sociedad, siendo un costo para la demandante y un
ingreso para los comisionistas.

Asegur6 que la Administracion Tributaria rechazé gastos administrativos por valor
de $269.496.0000 correspondiente a asesoria gerencial y administrativa a la que
se comprometio la sociedad R.L., porque no se obtuvo prueba documental de que
la asesoria se haya realizado.

Manifesto que dichos servicios no fueron una invencién del contribuyente, pues se
sabe que los servicios fueron pagados en el afio 2003, tal como lo corroboré la
perito contadora al evidenciar los comprobantes de egreso en los que consta la
fecha, descripcion, subtotal, IVA, “retefuente”, “reteica”, neto a pagar, firma y sello
de aceptacion, acorde con lo establecido en el articulo 104 del Estatuto Tributario.

Por todo lo anterior, el Tribunal de primera instancia considerd que debia quedar
en firme la declaracion sobre el impuesto de renta presentada por la sociedad
Sufactura S.A. para el afio gravable 2003 y, en consecuencia, le ordené a la DIAN
que pagara a la sociedad demandante la suma de $177.827.000 correspondiente
al saldo a favor liquidado en esta, devolucién ordenada mediante la resolucién
1359 de 20 de junio de 2005, la cual se dejo sin efecto en los actos demandados.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada, inconforme con la decision de primera instancia, interpuso
recurso de apelacion, en los siguientes términos:

Indicé que no comparte la apreciacion del tribunal en relacion con la procedencia
de costos y deducciones, puesto que en la etapa administrativa, se le habia
solicitado a la sociedad y a los beneficiarios, personas naturales, el suministro de
un contrato donde se pacten las comisiones, la base, el porcentaje y las
condiciones del mismo y éstas informaron que no existia contrato con S.S.A.
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Presentd un cuadro comparativo para demostrar que las comisiones y asesorias
pagadas a los socios corresponden al 69.19% del total de los costos y
deducciones solicitadas.

Manifestd6 que en desarrollo de la inspeccion tributaria se adelantaron
verificaciones logrando cruzar la suma de $1.175.391.311 que representan el
60.40% del costo de ventas solicitado, porcentaje significativo desde el punto de
vista estadistico, ya que la muestra aleatoria supera el minimo establecido del
10% sobre el tamafo poblacional.

Asegur6 que en las actas de junta directiva 008 de 27 de marzo de 2003 y 11 de
26 de septiembre de 2003, donde se aprobaron los honorarios especiales, no se
logra establecer como se determiné la cuantia, como se asignd a cada persona el
valor del reconocimiento, ni el porqué de la erogacion, solo de manera general se
citan los clientes con quienes se realizaron las negociaciones sin mas detalle.

Sefaloé que gracias a los resultados de los cruces de informaciéon con 8 de los
clientes de la sociedad, se logrd establecer que la comision cobrada en todas sus
facturas se pueden determinar con el enunciado “WVALOR NOMINAL” del negocio y
esta equivale a porcentajes como 3.5%, 3%, 2.94%, 2.8%, 2.5%, 1.77%, 1.5%,
1.5% y 0.9%, mientras que los soportes de los costos no presentan ni las bases, ni
porcentajes, ni forma de determinar la cuantia a cobrar por parte del comisionista y
de algunos socios.

Consider6 que estas partidas no cumplen con las condiciones establecidas en los
articulos 77 y 107 del Estatuto Tributario, relacionados con los requisitos para su
aceptacion y la deducibilidad de las expensas.

Adujo que no se pueden desconocer, ni pasar por alto las disposiciones para la
procedencia de los costos y deducciones, tales como los articulos 77, 107, 177-
2, 771-2 del Estatuto Tributario.

Destacé el analisis realizado a las declaraciones de renta presentadas por la
sociedad R.L. y las personas naturales, observando que, entre todos, el impuesto
a cargo asciende a $130.356.000 y el total del saldo a pagar Unicamente asciende
a la suma de $6.085.000, mientras que para la sociedad representa dejar de
liquidar un impuesto a cargo de $470.325.000 que corresponde al 35% del valor
pagado por concepto de comisiones y gastos operacionales de administracion
objeto de rechazo y que asciende a la suma de $1.343.787.000.

Asegur6 que el contribuyente cont6 con todas las oportunidades en el proceso de
investigacion y determinacion del tributo para aportar las pruebas solicitadas,
desde que se inici6 hasta que se agotd la via gubernativa con el recurso de
reconsideracion, pero no aportd la documentacion requerida dentro de la
oportunidad legal que le conferia la norma tributaria.
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Se refirié al salvamento de voto que presentd la Magistrada L.S.A.O., segun el
cual, constituye una violacion a los derechos de las partes en materia probatoria,
avalar la falta de una prueba que no fue aportada en su oportunidad, permitiendo
que cinco afios después de haber ordenado y practicado la inspeccion tributaria,
se de valor probatorio al dictamen pericial frente a una omisién de pruebas
solicitadas y soportes no encontrados al momento en que la administracion realizo
las visitas.

Concluyé que la decision es contraria al articulo 744 del Estatuto Tributario que
determina cual es la oportunidad para allegar las pruebas al expediente.

ALEGATOS DE CONCLUSION

- La demandante reiter6 que la DIAN desconocidé lo pagado por comisiones a
gestores de negocios, con el argumento de no haber aportado pruebas que
permitieran establecer el origen.

Sostuvo que desconoce que en la etapa de discusion y determinacion se
aportaron facturas de venta, comprobantes de egreso, cuentas de cobro,
contratos, ofertas mercantiles y actas, declaraciones tributarias y libros de
contabilidad, entre otros.

Asevero6 que la DIAN rechazo el gasto de ventas al objetar la “oferta de servicios”
gque es una oferta mercantii que cumple con los requisitos del articulo
845 del Codigo de Comercio, vinculante y obligatoria como lo es un contrato.
Adujo que si el acuerdo es consensual, no se puede pedir que conste en forma
especifica ya que para su validez basta el convenio de las partes.

Hizo mencion al dictamen pericial para concluir que las comisiones pactadas en
funcién de gestionar la compra y venta de facturas, tienen total relacion de
causalidad con la generacion de la renta.

Con fundamento en el mismo dictamen afirmé, que los valores pagados por dichas
comisiones tienen un porcentaje comercial, tributaria y técnicamente admisible.

Resaltd que las comisiones por asesoria financiera se encuentran conforme con lo
establecido en los articulos 77 y 707del Estatuto Tributario.

Sefald que no existe correspondencia entre el Requerimiento Especial y la
Liguidacién Oficial de Revision, ya que, en el primero, los argumentos eran por
una supuesta desproporcionalidad entre gasto e ingreso, mientras que, la segunda
ataco el presupuesto de necesidad.

Concluy6é que es insuficiente afirmar que entre las personas naturales, RAICA
LTDA Y SUFACTURA S.A existe vinculaciéon econémica, es un hecho que se debe
probar y la DIAN no lo ha hecho.
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- La demandada manifesté que se encuentra demostrada la improcedencia de los
costos y gastos declarados por la actora.

Aseguro que es tenue el argumento del a quo que avala los costos y gastos, no se
analizaron a profundidad las evidencias sobre sus existencia, ni se verificaron los
requisitos que consagra la normativa.

Afirmo que no existen los contratos en los que se pacten las comisiones, su base,
porcentajes y condiciones; y en las actas de la junta directiva se citan clientes en
general sin determinar con detalle la cuantia, el porcentaje y el sustento del
servicio que presta a cada uno, elementos indispensables para la procedencia de
los costos.

Precis6 que tampoco existe coincidencia entre los rubros declarados por la actora
con los declarados por sus clientes de ninguno de los soportes de las
transacciones realizadas por estos con la sociedad demandante se desprenden
las cuantias declaradas por esta.

El Ministerio Publico no intervino en esta etapa procesal.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, corresponde a la Sala establecer, si la
sociedad SUFACTURA S.A. cumplié los requisitos establecidos en la ley para la
procedencia de los costos y deducciones que presentd en la declaracion de renta
del periodo gravable 2003, que ahora se discute.

Asi mismo, se debera verificar si las comisiones pagadas por la sociedad a
personas naturales y juridicas tienen soporte legal y si cumplen los requisitos
establecidos en los articulos 77 y 107 del Estatuto Tributario.

Se debe establecer si se viola el articulo 744 del Estatuto Tributario, debido a que
la demandante no aport6 las pruebas solicitadas en el proceso de determinacion y
discusion, pero el tribunal de primera instancia dio valor probatorio a un dictamen
pericial rendido cinco afios después en la instancia judicial, contrario a lo
establecido en el articulo 744 del Estatuto Tributario.

DE LAS EXPENSAS DEDUCIBLES AL TENOR DEL ARTICULO 107 DEL E.T.
REITERACION JURISPRUDENCIAL

Deducciones

Teniendo en cuenta que la DIAN aduce que las expensas correspondientes a
comisiones y asesorias, no cumplen los requisitos establecidos en los
articulos 77 y 107 del Estatuto Tributario para ser tratadas como costos de ventas
y deducibles, la Sala entra a precisar, en primer lugar, las condiciones contenidas
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en la norma en cita y, luego, al referirse a cada uno de los conceptos analizarg,
ademas, las exigencias particulares comprendidas en otras normas.

Dispone el articulo 107 del Estatuto Tributario:

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

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

Sobre las expensas necesarias, ha dicho la Sala que corresponden a los gastos
gue se generan de manera forzosa en la actividad productora de renta, de manera
gue sin tales gastos esta no se puede obtener. Son indispensables aunque no
sean permanentes sino esporadicos. Como lo exige la norma, lo esencial es que el
gasto sea “normalmente acostumbrado en cada actividad”, lo que excluye que se
trate de gastos simplemente suntuarios, innecesarios o superfluos, 0 meramente
utiles o convenientes.

De conformidad con la disposicion antes sefialada, las expensas necesarias son
deducibles siempre y cuando i) sean realizadas durante el afio o periodo gravable
en desarrollo de cualquier actividad productora de renta, ii) tengan relacién de
causalidad con aquella iii) sean necesarias y iv) sean proporcionales.

Se entiende por relacién de causalidad, el nexo que existe entre el gasto y la renta
obtenida, es decir, que no es posible producir la renta si no se incurre en el gasto.

Por su parte, la necesidad implica que el gasto interviene de manera directa o
indirecta en la obtencion efectiva de la renta o sea, que ayuda a producirla, en
oposicion al gasto meramente Util o conveniente; y la proporcionalidad indica que
el gasto debe ser razonable, esto es la relacidon que existe entre la magnitud del
gasto y el beneficio que pueda generarse con el mismo.

La Sala, en sentencia del 7 de octubre de 2010, precis6 que “(...), en materia
tributaria no resulta suficiente la inclusiéon dentro del denuncio privado de una
erogacion para que esta sea deducible, pues de una parte, el gasto efectivamente
debe realizarse dentro de la vigencia fiscal correspondiente y de la otra, reunir los
requisitos exigidos por la disposicion tributaria para la deducibilidad de las
expensas que se dicen necesarias.

C.)
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Aclarado lo anterior, precisa la Sala, para el caso en discusion que Unicamente
gozan de la posibilidad de llevar como deduccion en el impuesto sobre la renta los
valores que acrediten de manera clara que cumplen con los requisitos exigidos por
el articulo 107 del E.T., esto es, la causalidad entre el gasto y la renta obtenida, la
necesidad de que el gasto intervenga de manera directa o indirecta en la
obtencion de la renta y la proporcionalidad entre la magnitud del gasto y el
beneficio que se genere.

Costos de venta

En el caso concreto, se tiene que la Division de Fiscalizacién de la Administracion
Local de Impuestos de Cali profirié Liquidacion Oficial de Revision en contra de la
sociedad SUFACTURA S.A., en la que, en primer lugar, rechazé los valores
sefalados por esta en el renglon 70 de la declaracion del impuesto sobre la renta
presentada por el afio gravable 2003, por un valor de $1.946.032.000, relacionada
con los “costos de venta” por concepto de comisiones de asesoria financiera
prestada por personas naturales y juridicas y, propuso, en su lugar, la suma de
$871.741.000.

De acuerdo con ello, la DIAN rechazd por el referido concepto la suma de
$1.074.291.000, pues, a su juicio, no era procedente llevar como costos de ventas
tales valores que no cumplieron con las condiciones establecidas por los
articulos 77 y 107 del Estatuto Tributario.

No obstante, el tribunal de primera instancia consideré que, contrario a lo
determinado por la administracion de impuestos, era procedente llevar como
costos de ventas, el total de las comisiones pactadas con los socios - accionistas y
las asesorias financieras declaradas por la demandante en el periodo gravable
2003, por lo que, a su juicio el denuncio privado debia quedar incélume, pues la
gestion de compra y venta de facturas tiene relacion de causalidad con la
generacion de la renta y las asesorias financieras constituyen pagos necesarios
para movilizar la actividad productora de renta. Todo ello, conforme con el informe
rendido por la perito contadora, ordenado dentro del tramite de primera instancia.

Ahora bien, con el fin de verificar la legalidad de los actos administrativos
demandados, en primer lugar, del rechazo de los costos declarados, la Sala
considera pertinente sefialar lo siguiente:

Segun el certificado de existencia y representacion de la empresa SUFACTURA
S.A., que obra en los folios 2 a 5 del cuaderno principal, el objeto social se
suscribe a la “prestacion de servicios de corretaje, intermediacion de negocios y
asesorias en operaciones de compra y venta de cartera, titulos valores, operacion
moneda extranjera, divisas, factoring en general, reestructuraciones financieras,
negociacion de acciones de sociedades o titulos de deuda [...]"

Por factoring (contrato de compra de cartera) se entiende aquella “transferencia
del crédito comercial de su titular a un tercero factor que se encarga de su
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cobranza y que garantiza el buen fin, incluso en caso de impagos del deudor,
mediante la retribucion o el pago de los gastos de inversion. A esta garantia de
buen fin se aflade generalmente una operacién de crédito. En este caso el factor
efectda el pago de contado al vendedor sin esperar el vencimiento del crédito”

SUFACTURA S.A. afirmo que los costos por venta se dieron con ocasion del pago
de comisiones a la empresa RAICA Ltda. por la asesoria gerencial, y a los sefiores
R.G.de V., D.V.G., AT. de R. y A.J.D.F., por asesoria financiera que en los actos
demandados se discrimind de la siguiente manera:

“NOMBRE O RAZON SOCIAL NIT VALOR

RAICA LTDA 890.310.933 $152.902.233

GIRALDO DE VALLEJO RUBIELA 24.835.151 111.985.028

VALLEJO GIRALDO DIOGENES 16.794.126 318.465869

TERRASA DE RAMIREZ ADRIANA 31.247.000 194.803.006

DAGER FERNANDEZ ANTONIO JOSE 94.396.086 296.135.175”

Como justificacion de estos gastos, sefialé que los socios - accionistas, asesores,
y gestores generan el ingreso de la sociedad con la gestion comercial que
realizan, pues la persona juridica en si misma no puede actuar sin depender de
las capacidades y experiencia que en el sector financiero tienen estos, ademas de
la administracion y gerencia que adelant6 la empresa R.L., dirigida a cumplir un
contrato de prestacion de servicios especializados en dicha area para Sufactura

S.A.

El material probatorio allegado por la demandante para sustentar los referidos
costos fueron los siguientes:

Copia de oferta mercantil dirigida por R.L. a SUFACTURA S.A. (fls. 124 a 140
cuaderno principal)

Copia de facturas o documentos equivalentes expedidos por R.G. de V., D.V.G,,
A.T.de R.y AJ.D.F.. (fls 141 a 229 cuaderno principal)

Certificado de R.F. de SUFACTURA S.A. (fl. 231 cuaderno Principal)

Copia de cuadro de resumen de operaciones quincenales de SUFACTURA S.A.
(fols. 232 a 251 del cuaderno principal)

Copia de acta de comité financiero de SUFACTURA S.A. (fls. 252 a 266 cuaderno
principal)



Copia de actas de junta directiva de SUFACTURA S.A.(fls. 266 a 272 cuaderno
principal)

Declaracion de IVA de RAICA LTDA,yde R.G.de V.,D.V.G.,, AT.de R.y AJ.P.F.
por el VI bimestre del afio 2003 (fls. 274 a 301 del cuaderno No. 2)

Libro auxiliar de la cuenta Costos de Ventas por beneficiario y Libro auxiliar de la
cuenta Ingresos por B.. (fls 27 a 35y 170 a 247 de cuaderno No. 2)

Andlisis comparativo ingresos, costos y deducciones segun declaraciones de renta
afios 2001, 2002, 2003, 2004, 2005 y 2006. (fls. 262 a 267 del cuaderno No. 2)

Cuadro resumen comparativo de ingresos contra comision pagada. (fls. 416 del
cuaderno No.2)

Observa la Sala que, contrario a lo afirmado por la sociedad actora, tales
documentos no son demostrativos respecto a la operaciéon de compra de cartera o
“factoring” alegada por la demandante, toda vez que se limitan a describir las
asesorias financieras y de gerencia que llevaron a cabo las personas naturales
antes mencionadas y la empresa R.L., sin que exista claridad sobre el origen de la
operacion.

Lo mismo ocurre con las actas de comité financiero y junta directiva, asi como el
certificado del revisor fiscal, los cuales, desde esta perspectiva, solo demuestran
gue se aprobaron los honorarios por logros de resultados y se confirma el registro
de las operaciones de asesoria y su correspondiente pago, mas no se especificé a
gué labor correspondia dicho trabajo, el nexo causal y la necesidad de estos.

Sobre los requisitos que debe cumplir un certificado expedido por un contador o
revisor fiscal para que constituya prueba contable suficiente, el Consejo de
Estado, ha precisado:

(...)

“Si bien el articulo 777 del Estatuto Tributario sefiala que la certificacion de los
contadores o revisores fiscales es suficiente para presentar en las oficinas de la
Administracion pruebas contables, la jurisprudencia ha precisado que para que
estos certificados sean validos como prueba contable deben llevar al
convencimiento del hecho que se pretende probar , con sujecion a las normas que
regulan el valor probatorio de la contabilidad; deben expresar si la contabilidad se
lleva de acuerdo con las prescripciones legales; si los libros se encuentran
registrados en la Camara de Comercio; si las operaciones estan respaldadas por
comprobantes internos y externos, y si reflejan la situacion financiera del ente
econdmico.
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Como lo preciso la Sala, deben contener algun grado de detalle en cuanto a los
libros, cuentas o asientos correspondientes a los hechos que pretenden
demostrarse; no pueden versar sobre las simples afirmaciones acerca de las
operaciones contables de que dichos funcionarios dan cuenta, pues “en su calidad
de profesional de las ciencias contables y responsable de la contabilidad o de la
revision y analisis de las operaciones de un ente social, esta en capacidad de
indicar los soportes, asientos y libros contables donde aparecen registrados las
afirmaciones vertidas en sus certificaciones”.

(.)."

El certificado de revisor fiscal se limita a sefalar que “la contabilidad de la
sociedad en mencion, muestra fielmente el movimiento diario de ventas y compras
y ejerce un control efectivo y refleja la situacion econdmica y financiera de la
empresa, como lo menciona el Articulo 773 del Estatuto Tributario.

Adicional a lo anterior los libros de contabilidad estan debidamente registrados en
la camara de comercio, respaldados por comprobantes tanto inter como externos,
dando cabal cumplimiento al Articulo 774 del Estatuto Tributario.”

En el certificado se aprecia que SUFACTURA S.A. registr6 como costo de venta
los valores pagados a los asesores financieros, socios - accionistas ya
mencionados y a R.L., sin precisar el origen de la operacion, sin determinar si la
contabilidad se lleva de acuerdo con las prescripciones legales; si los libros se
encuentran registrados en la Camara de Comercio; si las operaciones estan
respaldadas por comprobantes internos y externos, y si reflejan la situacion
financiera del ente econdémico.

A juicio de esta Sala las facturas de venta por asesoria financiera, las
declaraciones de IVA y Renta expedidas y presentadas por R.G. de V., D.V.G,,
A.T.de R.y AJ.P.F. y R.L., asi como el certificado de revisor fiscal no demuestran
la realidad de la operacion que se pretende acreditar, toda vez que las mismas no
avalan si se efectud la compraventa de un portafolio conformado por créditos junto
con Sus accesorios y otros activos, o si se celebrd un contrato de “factoring” en el
cual se reconoce al facturado el valor del cobro en la medida que los deudores
paguen los créditos, pues si lo que alegan los demandantes es que, en sintesis,
ese es un objeto social, no se aprecia ningun elemento que conlleve a pensar que
las comisiones que se pagaron y llevaron como costos por venta, tengan que ver
con dicho propésito.

Asi, a la luz del articulo 777 del Estatuto Tributario, la certificacion de contador
publico y la del revisor fiscal son prueba contable, mas no se trata de los
documentos que exige la ley para demostrar la realidad econdmica de una
persona juridica obligada a presentar la declaracion de renta, mas aun cuando
pretenden llevar deducciones sin sustento alguno.
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Se aprecia que el tribunal de primera instancia tuvo en cuenta, como documento
determinante para acreditar los argumentos planteados por la demandante, el
dictamen pericial ordenado por el mismo dentro del trdmite jurisdiccional; no
obstante, lo que se verificd al respecto es que, si bien, dicho concepto confirma
que la contabilidad de la demandante ha sido llevada conforme con los parametros
legales, eso no quiere decir que en esta se pueda apreciar, sin lugar a dudas, el
registro contable de la realidad econémica que adelanté la empresa SUFACTURA
S.A.

Ahora bien, tal como lo sefiald la administracion de impuestos, a partir del proceso
de fiscalizacibn se comprob6é que entre la sociedad SUFACTURA S.A. la
sociedad R.L., y las personas naturales referidas anteriormente existe vinculacion
econdmica, pues estos poseen el 60% de las acciones de la demandante y, como
se observa en el expediente administrativo, las comisiones y asesorias pagadas a
los socios de la compaiiia corresponden al 69.19% del total de los costos y
deducciones solicitadas.

En el acta de inspeccion tributaria adelantada por la DIAN, se verific6 que R.L.
cuenta con un porcentaje de 23.5% que corresponde a 47.000 acciones de la
sociedad SUFACTURA S.A., y recibié por concepto de comisiones la suma de
$422.398.143; la sefiora A.T. de R. tiene un 6.5% que corresponde a 13.000
acciones y recibi6 $194.803.006 por el mismo concepto de comisiones; los
sefiores D.V.G., quien ademés es el gerente y representante legal, R.G. de
Vallejo, N.A.V., AJ.D.F. y J.E.D.F., quienes también hacen parte de la junta
directiva, cuentan cada uno con el 10%, lo que corresponde a 20.000 acciones c/u
y recibieron en total $801.036.072.

En conclusion, para la Sala es claro que, en este caso, no se prueba que la partida
declarada como costos de venta cumpla con el requisito de necesidad y
causalidad entre el ingreso que present6 la sociedad SUFACTURA S.A. y el gasto
por comisiones y asesoria gerencial que habria pagado a los asesores y socios
accionistas; no se prueba la relacion del gasto con la actividad de la empresa y la
magnitud del gasto no es acorde con el beneficio que se generd por ese periodo
gravable, motivo por el cual los valores que se propusieron en la liquidacion oficial
de revision demandada se encuentran ajustados a derecho, y no desconocieron
los derechos con los que contaba la demandante en procura de demostrar que
dichos costos contaban con sustento probatorio y se ajustaban a la realidad
econdmica no reflejada en los medio de prueba allegados al expediente.

Deduccion por gastos operacionales de administracion.

Al respecto, la DIAN rechazo6 los honorarios pagados por SUFACTURA S.A. a
R.L., por valor de $245.496.000, en razOn a una asesoria gerencial, y a la sefiora
A.T. de R. en cuantia de $24.000.000.

Como sustento de la decision, la administracion sefialé que si bien se demostro
que R.L., se comprometid a prestar una asesoria gerencial que consistia en la



planeacién estratégica del negocio, planeacién financiera y evaluacion del riesgo,
entre otras, la actora no aportdé ningun documento que pruebe que tal labor se
haya realizado efectivamente.

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, determind que el argumento de la
administracion no era aceptable, por cuanto asevero que “aunque la demandante
no aporté los procedimientos llevados a cabo para cada uno de los proyectos
estratégicos del dente economico. Las sumas correspondientes a dichos servicios
no fueron invencion del contribuyente, pues se sabe que los pagos fueron hechos
efectivamente en el afio 2003, tal como lo corrobord la perito contador en la
inspeccion contable, al evidenciar los correspondientes comprobantes de egreso
de donde se muestra fecha, descripcion, subtotal, IVA, retefuentes, reteica y el
neto a pagar, firma y sello de aceptacion.”

En relacibn con este aspecto, contrario a las consideraciones hechas en la
sentencia de primera instancia, si bien elarticulo 104 del Estatuto
Tributario establece que las deducciones se entienden realizadas cuando se
paguen efectivamente en dinero o en especie, o cuando su exigibilidad determine
por cualquier otro modo que equivalga legalmente a un pago, ello no quiere decir
que por el hecho de que el pago que realizdé la demandante por concepto de
“asesoria gerencial” se haya hecho efectivo en el afio gravable 2003, de manera
automatica se pueda asegurar que esos valores corresponden a una deduccion y
cumple los requisitos sefialados en los articulos 77 y 107 de la misma normativa
tributaria.

Pues bien, la Sala observa que igual que los costos por ventas declarados por la
sociedad demandante, la deduccion por gastos operacionales de administracion
tampoco se prueba el cumplimiento de los requisitos de causalidad y necesidad
exigidos por la ley para su aceptacion.

Lo anterior por cuanto, la parte actora sustento tales requisitos con base en otro
contrato que habia suscrito con la empresa FIDUCIARIA DEL VALLE S.A., que fue
aceptado por la administracion de impuestos, seflalando que los servicios que le
habia prestado esa sociedad eran los mismos que contratd con R.L. y con la
sefiora Terrasa de R., por lo que no entendia la diferenciacion hecha por la DIAN
para desconocerle su deduccion.

Sin embargo, al verificar el contrato celebrado entre SUFACTURA S.A. con
FIDUCIARIA DEL VALLE S.A., y la oferta mercantil aportada como sustento de la
relacion contractual entre la actora y R.L., se observa que, ademas de tratarse de
un documento atipico, en cada uno de ellos se pactaron obligaciones distintas y en
el segundo no existe prueba de que se haya prestado efectivamente.

Como se puede apreciar en los referidos documentos, con la Fiduciaria del Valle
se pactd que ésta realizaria “una valoracién de portafolio en operaciones de
factoring” (negociacion de facturas de clientes), mientras que lo que
presuntamente adelantaria R.L. para SUFACTURA, seria una “asesoria


https://2019.vlex.com/vid/57643735/node/104
https://2019.vlex.com/vid/57643735
https://2019.vlex.com/vid/57643735

gerencial”, actividades totalmente disimiles entre si, puesto que la segunda de
ellas no comprueba la relacion de causalidad entre la labor de gerencia, sin
especificar sobre qué aspectos, y la renta obtenida en el afio gravable 2003, y
tampoco se demuestra que sin ese acuerdo al que llegaron con R.L. y menos con
los honorarios pactados con la seiiora A.T. de R., los cuales no cuentan con
sustento probatorio, no fuera posible producir la renta sin incurrir en ese gasto.

Asi las cosas, como se advirtid anteriormente, la oferta mercantil dirigida por R.L.
a SUFACTURA S.A, las actas del comité financiero y la junta directiva de
SUFACTURA S.A., asi como el certificado del revisor fiscal y el informe de la
perito contadora, no comprueban de ninguna manera gue la relacién que existié
entre el gasto deducido por la sociedad demandante relacionado como
“operacionales de administracion” y la actividad generadora de renta fueran
necesarios para cumplir con el objeto social de SUFACTURA S.A.

En ese orden de ideas, como la demandante no acreditd que los gastos
operacionales de administraciébn declarados en el denuncio rentistico ahora
cuestionado tuvieran una relacion de causalidad y necesidad con la generacion de
la renta recibida, tal como lo exige el articulo 107 del E.T., no es posible para esta
Sala aceptarlos como deducibles del impuesto sobre la renta y, por lo tanto, se
confirmardn también los valores propuestos por la DIAN en la liquidacion oficial de
revision No. 50642007000024 de 8 de noviembre de 2007 confirmada por la
Resolucién No. 900006 de 30 de octubre de 2008, expedidas por la Administracion
Local de Impuestos de Cali.

Consecuente con lo anterior, la Sala reitera que el demandante no aporté en via
gubernativa las pruebas para justificar los costos y las deducciones, como le
correspondia en virtud de la carga de la prueba que sobre el recaia en los
términos del articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil.

De acuerdo con lo anterior, para la Sala, la actora no desvirtué la legalidad de los
actos acusados en cuanto le rechazaron los costos solicitados, pues, en efecto,
los documentos en los que se soportaron tales pagos no cumplieron los requisitos
para su procedencia. Tampoco estda probado que la DIAN haya solicitado
requisitos adicionales a los previstos normativamente o que no hubiera valorado
las pruebas aportadas al proceso administrativo. En consecuencia, en este
aspecto, la Sala revocara la decision del Tribunal que accedi6 a la procedencia de
las pretensiones solicitadas.

De conformidad con todo lo expuesto, y teniendo en cuenta que el recurso de
apelacion esta llamado a prosperar, se revocarda la sentencia de primera instancia
y, en su lugar, se negaran las pretensiones de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho.

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

Primero: REVOCASE la sentencia de 19 de marzo de 2014, proferida por
el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, dentro de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurada por la sociedad SUFACTURA S.A. contra
la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN y en su lugar:

Segundo: NIEGASE las pretensiones de la demanda.

C., notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. C..

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS
BARCENAS

Presidenta de la Secciéon

EXPENSA NECESARIA NO PROPORCIONADA - No es deducible al ser
desproporcionada en el ingreso percibido por el contribuyente

A. el voto que di a la sentencia del 30 de diciembre de 2016 sélo para precisar que
considero que la nulidad de los actos demandados se configuré por violacion del
articulo 107 ET, pero porque la expensa que la empresa demandante invocé en su
favor es desproporcionada en relacion con el ingreso percibido y que fue
redistribuido a los propios comisionistas de la empresa con el fin Gnico de bajar la
base gravable del impuesto de renta a cargo de la sociedad. En el caso concreto,
la demandante no aportd6 pruebas que demostraran que es normalmente
acostumbrado en la actividad que ejecuta, tasar comisiones que, en conjunto,
representaron mas del 70% de los ingresos de la demandante.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 107

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIO N CUARTA

ACLARACIO N DE VOTO

Consejero: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

Radicacién numero : 76001 - 23 - 31 - 000-2009-00353 01 ( 21274 )
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Actor : SUFACTURA S.A.
Demandado: DIRECCIO N DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

Aclaro el voto que di a la sentencia del 30 de diciembre de 2016 sélo para precisar
que considero que la nulidad de los actos demandados se configurd por violacion
del articulo 107 ET, pero porque la expensa que la empresa demandante invoco
en su favor es desproporcionada en relacion con el ingreso percibido y que fue
redistribuido a los propios comisionistas de la empresa con el fin Unico de bajar la
base gravable del impuesto de renta a cargo de la sociedad.

En el caso concreto, la demandante no aporté pruebas que demostraran que es
normalmente acostumbrado en la actividad que ejecuta, tasar comisiones que, en
conjunto, representaron mas del 70% de los ingresos de la demandante.

En esta forma dejo expresadas las razones de mi aclaracion de voto.
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Fecha ut supra

J.O.R.R.

EXPENSA NECESARIA NO PROPORCIONADA - No es deducible al ser
desproporcionada con el ingreso percibido por el contribuyente

A. el voto que di a la sentencia del 30 de diciembre de 2016 sélo para precisar que
considero que la nulidad de los actos demandados se configuré por violacion del
articulo 107 ET, pero porque la expensa que la empresa demandante invocé en su
favor es desproporcionada en relacion con el ingreso percibido y que fue
redistribuido a los propios comisionistas de la empresa con el fin Unico de bajar la
base gravable del impuesto de renta a cargo de la sociedad. En el caso concreto,
la demandante no aportd pruebas que demostraran que es normalmente
acostumbrado en la actividad que ejecuta, tasar comisiones que, en conjunto,
representaron mas del 70% de los ingresos de la demandante.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 107
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIO N CUARTA

ACLARACION DE VOTO
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Consejero: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Radicacién numero : 76001 - 23 - 31 - 000-2009-00353 01 ( 21274 )

Actor : SUFACTURA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
Aclaro el voto que di a la sentencia del 30 de diciembre de 2016 s6lo para precisar
que considero que la nulidad de los actos demandados se configurd por violacion
del articulo 107 ET, pero porque la expensa que la empresa demandante invoco
en su favor es desproporcionada en relacién con el ingreso percibido y que fue
redistribuido a los propios comisionistas de la empresa con el fin Gnico de bajar la
base gravable del impuesto de renta a cargo de la sociedad.

En el caso concreto, la demandante no aporté pruebas que demostraran que es
normalmente acostumbrado en la actividad que ejecuta, tasar comisiones que, en
conjunto, representaron mas del 70% de los ingresos de la demandante.

En esta forma dejo expresadas las razones de mi aclaracion de voto.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Folios 400 a 418 del cuaderno principal

Folio 6 del cuaderno demanda

Folio 3 del cuaderno 1

Folios 15 a 16 del cuaderno 1

Folios 7 a 29 del cuaderno demanda

Folios 64 a 81 del cuaderno demanda

Folios 104 a 114 del cuaderno demanda

Folios 302 a 341 del cuaderno demanda

Folios 358 a 364 cuaderno demanda

Folios 366 y 367 del cuaderno de demanda

Folios 1 a 9 cuaderno de pruebas

Folios 410 a 42 cuaderno de pruebas



Folios 400 a 418 cuaderno de demanda

Folios 439 a 442 del cuaderno de demanda

Folios 443 a 447 del cuaderno de demanda

Sentencia de 18 de junio de 2015, R.. 18792, C.P.D.. C.T.O. de Rodriguez

Sentencia del 12 de mayo de 2005, Exp. 13614 , Consejero Ponente Doctor
Héctor J. Romero Diaz

Sentencia del 12 de mayo de 2005, Exp. 13614 C.P. Dr. H.J.R.D..
Exp. 16951 C.P. Dra. C.T.O. de Rodriguez

Consejo de Estado, Seccion Cuarta, R.: 2005-00531-01(16209) Actor:
PLASTILENE S.A.

G., citado por J.C.R. en su “Manual practico de contratacidon mercantil”, pagina
323, A.P., J.A.C. mercantiles, tomo Il, E.D., pagina 194.

Folio 73 del cuaderno 2
Sentencia del septiembre 25 de 2008, expediente 15255, C.P.L.L. diaz
“ARTICULO 177.

Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

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

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio 0 a
peticion de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o
en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado
hecho a la parte que se encuentre en una situacion mas favorable para aportar las
evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerara en
mejor posicidn para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por
tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por
haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por
estado de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte,
entre otras circunstancias similares.



Cuando el juez adopte esta decision, que sera susceptible de recurso, otorgara a
la parte correspondiente el término necesario para aportar o solicitar la respectiva
prueba, la cual se sometera a las reglas de contradi cidén previstas en este codigo.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren
prueba”. (Se subraya).



