Radicado: 05001-23-33-000-2015-02002-01 (25183)
Demandante: Amtex S.A.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogota, D.C., nueve (9) de junio de dos mil veintidos (2022)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 05001-23-33-000-2015-02002-01 (25183)

Demandante AMTEX S.A.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN
Temas Renta 2011. Inspeccion Tributaria. Firmeza de la declaracion.

Atribucion costos indirectos de producciéon. Deducciones. Pagos al
exterior por comisiones. Pago de honorarios. Pagos por seguros
de vida a empleados y ejecutivos

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 20 de noviembre de 2019 (fls.1112 a 1132), proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, que resolvio:

«PRIMERO: DECLARAR que el Tribunal esta inhibido para conocer respecto al requerimiento
especial demandado, por las razones expuestas.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con lo expresado en la
parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR en costas de primera instancia a la parte demandante. Las agencias
en derecho seran fijadas de conformidad con el articulo 366 del Codigo General del Proceso.»

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 19 de abril de 2012, la sociedad presenté la declaracién del impuesto de renta
del afio gravable 2011, en la que liquidé el tributo por el sistema de renta presuntiva,
y registré un saldo a favor de $1.344.951.000.

Mediante Requerimiento Especial Nro. 112382014000098 del 21 de agosto de
2014, la DIAN propuso a la actora la modificacion de la declaracion del impuesto
sobre la renta del afio gravable 2011, rechazando costos de ventas por
$230.141.000 por considerar que habia un imputacion errénea de los costos
indirectos de fabricacion CIF, gastos por honorarios pagados a abogados por
$290.847.000; gastos por seguros de vida colectiva y a ejecutivos de $39.492.348;
erogaciones por indemnizacién por dafio de vehiculo de $13.400.000; pagos de
asistencia técnica de $88.823.360; pagos a personas no inscritas en el RUT por
$17.247.668; y, comisiones pagadas al exterior en la suma de $847.693.971.

No obstante, los anteriores rechazos no se generd un mayor impuesto de renta dado
gue se mantuvo la determinacion del tributo por el sistema de renta presuntiva.
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Previa respuesta al requerimiento especial, la DIAN notificd a la contribuyente el 22
de mayo de 2015 la Liquidacién Oficial de Revision Nro.112412015000063 del 20
de mayo de 2015 en los términos propuestos en el requerimiento especial, pues
aunque la contribuyente manifestd6 en la respuesta a dicho acto previo, que
aceptaba el rechazo de la indemnizacion por dafio de vehiculo por $13.400.000 y
una parte de los pagos a personas no inscritas en el RUT equivalente a $2.940.000,
no corrigio la declaracion en ese sentido.

La contribuyente prescindio del recurso de reconsideracion y acudio directamente a
la jurisdiccion contenciosa.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto
en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA, Ley 1437 de 2011), la demandante formuld las siguientes
pretensiones (fls.918 a 920 c2):

«A. PRINCIPAL.
1. Atitulo de nulidad.

Respetuosamente solicito ante su Honorable Despacho se sirva declarar la Nulidad Absoluta
de la Liquidacién Oficial de Revision No. 112412015000063 del 20 de mayo de 2015 proferida
por la Direccion de Gestion de Liquidacién de la Direccion Seccional de Impuestos de Medellin,
en razon a que la Declaracion del Impuesto sobre la Renta presentada por mi poderdante se
encuentra en firme desde el 1 de junio de 2014, y el Requerimiento Especial como Acto
Administrativo preparatorio de la discusion que nos ocupa, fue notificado en forma
extemporanea el 23 de agosto de 2014, momento en que la Declaraciéon Privada ya se
encontraba en firme y era inmodificable por la Autoridad Tributaria (Anexos 6, 7, 19 , 20, 21
22y 72).

2. Atitulo de Restablecimiento del Derecho

Como Restablecimiento del Derecho, solicito respetuosamente a los Honorables Magistrados,
se sirvan declarar la firmeza de la Declaracion Privada del Impuesto sobre la renta del periodo
gravable 2011 presentada por mi representada, la cual se concretiz6 en virtud del paso del
tiempo desde el pasado 1 de junio de 2014.

B. SUBSIDIARIA.
1. Atitulo de Nulidad.

Respetuosamente solicito a los Honorables Magistrados se sirvan declarar la Nulidad
Absoluta de la Liquidacion Oficial de Revisién No. 112412015000063 del 20 de mayo de
2015, proferida por la Gestion de Liquidacion de la Direccidon Seccional de Impuestos de
Medellin - Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, en razon a que dicho Acto
Administrativo fue expedido a partir de una transgresion de las disposiciones constitucionales,
legales y normativas que rigen el particular, puesto que la Compafiia determind su renta liquida
conforme la normativa aplicable.

En caso que (sic) se acepten parcialmente los argumentos expuestos en el presente Medio
de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, solicito respetuosamente a su
Honorable Despacho se sirva declarar la Nulidad Parcial del Acto Administrativo Demandado,
derivada de los fundamentos de derecho aceptados.

2. Atitulo de Restablecimiento del Derecho.

Respetuosamente solicito a su Honorable Despacho que como consecuencia de la Nulidad
Absoluta del Acto Administrativo demandado, se sirva ordenar la declaratoria de la firmeza de
la declaracién privada del impuesto sobre la renta presentada por AMTEX para el afio gravable
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2011 mediante Formulario No. 1102601529657 presentada el 19 de abril de 2012y, se archive
del proceso de forma definitiva, en razon a que la Compafiia obré conforme con la normativa
aplicable.

En caso que (sic) se acepten parcialmente los argumentos expuestos por AMTEX durante
este proceso, solicito respetuosamente a su Despacho que determine el importe relacionado
con el exceso de renta presuntiva que se origino en la declaracion del impuesto de renta del
afio gravable 2011 presentada por la Compafiia el 19 de abril de 2012.

C. PRETENSION COMUN A TODAS - COSTAS DEL PROCESO Y AGENCIAS EN
DERECHO.

Respetuosamente solicito a los Honorables Magistrados que, teniendo en cuenta que el Acto
Administrativo demandado, procuré modificar una Declaracién del Impuesto sobre la Renta
que se encuentra en firme, y adicionalmente en las modificaciones acotadas contradijo el
ordenamiento juridico en forma flagrante, se condene en costas a la parte Demandada, como
consecuencia de la declaratoria de Nulidad Absoluta o Parcial del Acto Administrativo
demandado.

Las costas y agencias en derecho se solicitan de conformidad con el contenido normativo
determinado en los articulos 188 del CPACA y 361, 363, 364, 365, y 366 del Codigo General
del Proceso, y en concordancia con los numerales 3.1., 3.1.2., y 3.1.3., del Acuerdo 1887 de
2003.»

A los anteriores efectos, la demandante invocé como normas vulneradas los
articulos 95 numeral 9° de la Constitucion Politica; 164, 165, 167 y 240 del Codigo
General del Proceso; 58, 62, 107, 121, 683, 705, 706, 714, 730, 742 a 746, 750,
752, 753 y 779 del Estatuto Tributario; 63 del Decreto 2649 de 1993; y, 1° de la
Resolucién 2996 de 1975.

El concepto de la violacion de esas disposiciones se resume asi (fls.916 a 1000):
1. Firmezadeclaracion privada

Dijo que los actos demandados se encuentran viciados de nulidad porque la
declaracion se encuentra en firme, debido a que la inspeccion tributaria que fue
decretada en realidad no se dio. Por esa razon, no tuvo la virtualidad de suspender
el término de notificacién del requerimiento especial.

Discutié que, a pesar de que la Administracion practicé varias visitas de verificacion
al contribuyente, en las que constaté los hechos determinantes de la investigacion
gue fueron cuestionado, posteriormente, expidid un auto de inspeccion tributaria que
se limit6 a solicitar copia de unos documentos que ya habian sido aportados por la
sociedad y, otros que no eran relevantes en la investigacion.

Advirtié que la solicitud de esos documentos no constituye una inspeccion tributaria,
porque no tuvo por objeto verificar la declaracién de la compafiia, ni constatar los
hechos determinantes de la investigacion, dado que, desde antes de la expedicion
del auto de inspeccion tributaria, la Administracion ya habia expuesto en forma clara
y expresa los conceptos a glosar.

Por la misma razén, es manifiesto que la DIAN incurrié en una aplicacion indebida
a los articulos 706 y 779 del Estatuto Tributario y dejé de aplicar los articulos 705 y
714 ibidem. Los primeros, porque el termind para notificar el requerimiento especial
no se suspendio, razén por la que la liquidacion privada quedo firme luego del 31
de mayo de 2014, y los segundos, porque la Administracion pretendié modificar una
declaracion tributaria en firme. Asimismo, constituye una falsa motivacion que se
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alegue por parte de la Administracion la suspension del término para notificar el
requerimiento especial cuando en realidad la inspeccion Tributaria no se practico.

2. Rechazo deduccion por comisiones de venta en el exterior

Manifesto que los actos demandados también estan falsamente motivados porque
el rechazo de la deduccion por pagos de comisiones de venta en el exterior por
$847.693.971 a las empresas Amtex Uruguay (AUY) y Transpacific Trading
Company -TTCI- (en adelante, agente principal) se sustenté en que tal agencia
comercial habia sido constituida Unica y exclusivamente para «evadir» impuestos en
Colombia. Y, que esos pagos no eran necesarios porque la contribuyente
desarrollaba directamente su actividad generadora de renta en paises como
Ecuador, Perd, Venezuela, Brasil o Indonesia sin contar realmente con un agente
de ventas.

Sefiald que de conformidad con el contrato de intermediacion y representacion
comercial, las sociedades que fungieron como agente principal se comprometieron
a desarrollar todas las funciones de intermediacion y representacion comercial que
requiriera la demandante, en forma directa o a través de terceros, en las
jurisdicciones de Venezuela, Perqd, Chile, Brasil y Ecuador, entre otros paises, en
los cuales realizarian la promocién de ventas, manejo de clientes, asi como la venta
y distribucién de los productos. Adicionalmente, el agente principal estaria en la
obligacién de coordinar el asesoramiento técnico que brindaria la demandante a los
clientes finales.

Precis6é que las operaciones se realizaron mediante tres canales de distribucion y
comercializacion:

El primero “ventas directas al exterior”, por el cual desarrolla aproximadamente el
38% del volumen de la operacion internacional, bajo este canal la demandante
enajena y despacha en forma directa los productos a los clientes finales, los cuales
son obtenidos y acordados por las oficinas comerciales del agente principal Amtex
S.A. Uruguay (AUY), quien las coordina y dirige en su calidad de representante y
agente comercial. Sefiala que, este canal se utiliza para casos en que se enajenan
cantidades que ocupen un contenedor completo de producto.

El segundo canal, que involucra el 62% del volumen de la operacién comercial
internacional, se utiliza para ventas de menor volumen individual y bajo ese
esquema, las funciones de la demandante se circunscriben a la produccion de los
bienes a enajenar y al desarrollo de las visitas técnicas que requieran los clientes
finales. Sefiala que vez realizados los contactos comerciales por parte de las
Oficinas Comerciales, éstas compran los productos a comercializar a la
demandante, y posteriormente, se encargan segun las definiciones previas del
agente principal de revender los productos a los Clientes Finales.

Y el tercer canal , que aunque no fue utilizado en el afio 2011, se concreta en la
venta en forma directa a AUY de los productos que ésta sociedad requiera y, esta
posteriormente los enajena directamente, sin desarrollar ninguna actividad
comercial como agente o representante, por lo que no se le paga comision de venta
alguna.

Adujo que todo lo expuesto, también lleva a desvirtuar que no es cierto que esta
expensa no cumpla con el requisito de necesidad del articulo 107 del Estatuto
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Tributario, pues la disposicion aplicable era la consagrada en el articulo 121 ibidem,
gue se circunscribe a determinar que la deducibilidad de la expensa es procedente
en los casos en que se demuestre la relacion de causalidad con la actividad
generadora de renta.

Indico que los presupuestos del citado articulo 121 en concordancia con articulo 1°,
de la Resolucion 2996 de 1975 del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, se
verifican cumplidos en el sentido que: (i) se incurrié en un erogacién por pagos al
exterior derivada de la enajenacion de mercancias fuera del pais en desarrollé del
objeto social de la compafiia, lo cual lleva a un incremento de los ingresos de la
demandante en Colombia; (ii) el comisionista receptor del pago se encuentra
ubicado en el exterior; (iii) el pago de la comision estaba atado a las ventas de
mercancia en el exterior realizadas en virtud de las gestiones directas o indirectas
realizadas por el comisionista, pues de no gestionarse y realizarse la venta no se
generaria la comision; (iv) una vez cumplida la gestion de intermediacion y
representacion, concretizada la venta en el exterior y recibido el pago por la misma,
la demandante pag6 la comision generada, y (v) el porcentaje de la comision
pactada entre la demandante y su agente fue del 5% del valor de la operacion de
venta de la mercancia en el exterior.

En cuanto a la acreditacion de los requisitos generales de deducibilidad del articulo
107 del Estatuto Tributario, advirti6 que la necesidad de contratar un agente
comercial se concreta en que adicional a que la Compairiia se encuentra ubicada en
la ciudad de Medellin, sin la gestién del agente comercial se veria en la obligacién
de adelantar en forma directa la labor de mercadeo, generando un impacto
financiero operativo a los costos y gastos de la compafiia en forma superior a las
comisiones pagadas, afectando asi el recaudo.

Dijo que otro argumento de rechazo de la deduccion, esta referido al testimonio
rendido por un accionista de la demandante, el 24 de abril de 2007, antes de la
existencia de AUY, que sefala que la estructura de los pagos al exterior no tenia
sustancialidad de negocios. Frente a lo cual advirti6, que ademas, de la
improcedencia de la prueba testimonial para rechazar la deduccién, se evidencia
gue la demandada se fundamenta en una especulacion lanzada en el afio 2007,
para cuestionar una deduccion del afio 2011, lo cual es manifiestamente
improcedente, al no ser posible acreditar un hecho futuro y posterior con un
testimonio anterior.

En lo referente a los supuestos indicios de simulacion que se plantean en la
actuacion demandada, manifestdé que no estan probados en el proceso, asi:

- Indicio 1: Contrariamente a lo que la Administracién ha interpretado de los
informes de AUY, los reportes trimestrales que esta envia a la demandante
demuestran claramente que la primera desarrolld claros esfuerzos para
atender a los clientes existentes y para obtener clientes nuevos. Que en un
reporte trimestral no aparecen los detalles técnicos pormenorizados, porque
se enfoca en resumir actividades y transmitir los movimientos del mercado. Y
los detalles técnicos y desarrollo de clientes se evidencia en la muestra de
mensajes que se ha aportado al expediente.

- Indicio 2: No es un indicio sino una interpretacion personal del funcionario a
cargo, la apreciacion referida a que las oficinas comerciales son compradoras
de los productos de la demandante y no subagentes de esta, pues los reportes
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trimestrales dan cuenta que el mercado de CMC ha sido invadido con
productos de origen chino a precios mas bajos, de manera que dichas oficinas
podrian adquirir esos productos, pero no lo hacen porgue existe una obligacion
contractual del agente principal y este impone a sus subagentes que
distribuyan los productos de Amtex S.A. y no de otro fabricante.

- Indicio 3: Debido a que el producto CMC requiere de una venta técnica por ser
un aditivo en las aplicaciones de los clientes, la asesoria técnica en asuntos
complejos es realizada directamente por la demandante y no por el agente
principal o el local, pero eso no demerita el acompafiamiento que hace el
agente local a las ventas durante todo el proceso de asesoria al cliente, en el
entendimiento del proceso productivo del cliente, reunirse con el cliente para
entender y transmitir a la planta el problema especifico que encuentra el cliente
en la aplicacién, estar presente en los ensayos que hace el cliente con las
muestras enviadas y coordinar en su caso con el cliente la visita de uno de los
ingenieros de Amtex S.A. en caso que la solucién técnica requiera una
apreciacion directa del personal técnico de mi representada.

- Indicio 4: No es cierta la supuesta falta de prueba de que las relaciones entre
la demandante y los subagentes comerciales son promovidas por AUY, pues
con la respuesta al requerimiento especial se entregaron las declaraciones
notariales originales de los representantes legales de las oficinas locales que
demuestran que AUY les paga una comision por las ventas directas que la
actora hace al territorio asignado a cada una de ellas.

- Indicio 5: Es errada la apreciacion en cuanto a que se pagé a un asistente
técnico una comision de $158.170.772 calculada sobre las ventas
supuestamente generadas por la agencia comercial, pues tal comision no es
una cifra liquidada sobre las ventas de la agencia comercial, sino que
corresponde al salario del ingeniero quimico Sinforoso Valencia, en virtud de
un contrato laboral suscrito en el afio 2006, cuyo objeto era la contratacion del
profesional como director técnico en la linea de resinas acrilicas y de polimeros
funcionales, es decir, labores de investigacion y desarrollo y escalamiento en
planta, actividades distintas al servicio de agente comercial.

- Indicio 6: Es un error el «indicio» de viajes de técnicos de ventas de Amtex S.A.
por $133.393.914, toda vez que las personas que realizaron esos viajes son
14 empleados con funciones administrativas de la compaifia, salvo un
empleado que tiene funciones en laboratorio, lo cual se comprueba con los
contratos laborales que se adjuntados a la demanda, y con el objeto principal
de tales viajes que siempre estuvo acorde a las funciones de los cargos y en
nada tuvieron que ver con una labor de ventas.

Finalmente, discutié que la DIAN sefiale que el pago por concepto de comisiones al
exterior incidié en un 92,54% las pérdidas de la contribuyente en el afio gravable
2011, toda vez que dicha entidad tomé el valor de las comisiones y lo comparé
indebidamente con el valor total de la pérdida del afio 2011, el cual habia estado
influenciado por la totalidad de costos y gastos. Asi, la pérdida antes de impuesto
se genera tras una operacion en la cual se toma la totalidad de los ingresos, y se
detrae la totalidad de los costos y los gastos, en donde adicionalmente se encuentra
claramente el pago por comisiones, por lo que para medir el impacto del gasto por
comisiones en la pérdida, tiene tomarse la proporcion de rubro en la totalidad de
costos y gastos del periodo.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 05001-23-33-000-2015-02002-01 (25183)
Demandante: Amtex S.A.

3. Deduccion por honorarios pagados a abogados

El acto de liquidacion oficial también adolece de interpretacion errénea del articulo
107 del Estatuto Tributario, dado que las erogaciones relacionadas con los
honorarios pagados a firmas de abogados constituyeron expensas que cumplieron
a cabalidad los supuestos de dicha norma, asi:

- La factura Nro. 158 del 18 de febrero de 2011 por $30.000.000 de la firma de
abogados Ortiz Gutiérrez & Asociados y corresponde a los servicios de
representacion de la compafiia dentro del proceso de tutela e incidente de
nulidad iniciado por el sefior Elio Sala. Era, entonces, una obligaciéon legal y
empresarial de la demandante intervenir dentro de dichos procesos judiciales
en la defensa de sus intereses propios, o que demuestra la necesidad del
gasto el cual tiene injerencia directa en su actividad econdémica y es
proporcional al ser el egreso inferior al 1% sobre el valor total discutido en el
Tribunal de Arbitramento.

- Las facturas Nros. 159 del 18 de febrero de 2011y 27143 del 01 de septiembre
de 2011, expedidas por las firmas de abogados Ortiz Gutiérrez & Asociados y
Posse Herrera Ruiz, respectivamente, corresponden a la prestacion de
servicios de asesoria y representacion en el proceso civil de responsabilidad
de administradores en contra de los sefiores Manuel de Bernardi Campora y
Gustavo Adolfo Restrepo.

- Las facturas Nros. 24694 del 01 de abril de 2011, 26110 y 26109 del 16 de
junio de 2011 de la firma de abogados Posse Herrera Ruiz se encuentran
relacionadas con los servicios de asesoria juridica y acompafiamiento para: (i)
la elaboracién de conceptos juridicos en pago de dividendos; (ii) la asesoria
juridica en una inspeccion practicada por la Superintendencia de Sociedades;
y (i) asesoria juridica en el tema de los pasivos pensionales a cargo de Amtex
S.A. a efectos de solicitar la autorizacion de la Superintendencia de
Sociedades para efectuar la conmutacién pensional.

Ademas, los gastos de $290.847.000 por asesorias legales, cotejados contra la
renta bruta de $85.824.742.000 arrojan una participacién del 0.34%, lo que los hace
claramente proporcionales.

Adicion6 que el acto liquidatorio incurre en falsa motivacion cuando sefala que,
salvo la factura Nro. 25730, estas se generaron por la defensa de los
administradores de Amtex S.A., pues las Unicas facturas por honorarios causados
en la defensa de los administradores de la Compafiia son las Nro. 27143 y 159, las
demas obedecen a descripciones diferentes.

4. Deduccién por servicios de asistencia técnica

Afirmé que también es una falsa motivacion de la liquidacion oficial que se
argumente por la DIAN, sin soporte probatorio, que la asistencia técnica pagada al
sefior Hugo De Notta, no fue prestada a la demandante, sino a Amtex Argentina.
Eso, porque el sefior Hugo De Notta es un ingeniero quimico experto en el negocio
de los polimeros, cuya especialidad radica en las emulsiones y dispersiones
producidos por la actora y Amtex Argentina (Latinoquimica S.A.) es una empresa
cuya actividad economica radica exclusivamente en la produccion de
carboximetilcelulosa de sodio CMC, que no es una emulsion ni una dispersiéon por
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lo que es claro que la asistencia de ese profesional no tenia relacién con la planta
de Argentina.

Lo anterior se soporta en los documentos en los que consta el interés de actora en
la prestacion de dichos servicios y la prestacion efectiva de los mismos, asi como,
algunos correos de la Coordinadora de Investigacion y Desarrollo de Planta 2 de
Amtex S.A. con otros funcionarios de la compafia, que ejemplifican los distintos
temas desarrollados por Hugo de Notta.

5. Deduccion por honorarios pagados a miembro de junta directiva, y por
servicios de transporte

Afirmé que la liquidacion oficial es nula porque los honorarios pagados a Camilo
Ernesto Montoya miembro de la junta directiva por valor de $13.400.000 son
deducibles del impuesto sobre la renta, y no deben cumplir los requisitos del articulo
177-2 del Estatuto Tributario, en la medida que se tratan de pagos por operaciones
no gravadas con IVA.

Adicion6 que el pago por servicios de transporte al sefior Sebastian Ortega Mejia
obedecié a un error de contabilizacion del gasto, dado que en vez de imputarse al
tercero COODESCO BPO S.A.S. gue tiene la clave de tercero 99630, se imputé al
tercero 99600 (Sebastidn Ortega Mejia). Agregd que adjunta pdéliza que contiene la
contabilizacién de todos los gastos de la factura 000065, la cual permite ver que no
hay forma de introducir un elemento adicional y que la diferencia de la péliza con la
factura se da por el valor de las retenciones que se agregan en el lado crédito y
débito por el valor de COP$21.694.818.

6. Deduccion de seguros de vida

Dijo que son deducibles los seguros de vida colectivos y de los ejecutivos por
tratarse de erogaciones incurridas de acuerdo con las obligaciones legales y
corporativas asumidas por la demandante.

En el caso de los seguros de vida colectivos, estos se derivan de la convencion
colectiva de empleados de Amtex S.A., cuyo cumplimiento es obligatorio para el
empleador, beneficio que fue extendido a aquellos trabajadores que no suscribieron
la convencion colectiva y que tienen un pacto colectivo con la compafia, brindando
a estos una situacién de igualdad, y un incentivo de productividad.

En lo que se refiere a los seguros de vida de los ejecutivos, sefiald que son
obligaciones asumidas por la Compafia junto con el pago de honorarios a los
miembros de la Junta Directiva. Y, precisé que no es posible separar los honorarios
y los seguros de vida a ejecutivos, dado que este Ultimo es un complemento a dicha
contraprestacion. Adiciond, que estos gastos son proporcionales, toda vez que
equivalen al 0.05% de la renta bruta de la compaiiia.

7. Costos indirectos de fabricacion

Indicé que no procede el rechazo de costos indirectos de fabricacion CIF por
$230.141.000. Manifest6é que, la DIAN determind, sin sustento legal alguno, que la
Compaiia distribuyé de forma errada los costos indirectos de fabricacion (CIF)
contraviniendo con ello la normativa contable aplicable y los articulos 58 y 62 del
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Estatuto Tributario, al considerar que dichos CIF se deben distribuir teniendo en
cuenta Unicamente las unidades producidas y no las unidades vendidas.

Ademas sefial6 que los costos solicitados como deducibles por la actora de
$66.976.952.000 son menores al que arroja los calculos aportados por el
representante legal que ascienden a $67.982.883.000.

8. Allanamiento conceptual

Por dltimo, en la liquidacion oficial de revision se exigid a la compafia el
cumplimiento de un imposible respecto del allanamiento de una parte de las glosas,
toda vez que no se puede corregir una declaracion tributaria en firme, como
tampoco, el pago de un impuesto que no se generd y de sancion e intereses de
mora inexistentes como quiera que en el debate sobre un menor exceso de renta
presuntiva no tienen lugar esa clase de rubros.

Oposicion a la demanda

La DIAN controvirtio las pretensiones de la actora (fls.1023 a 1052) sustentada en lo
siguiente:

Sefialé que la inspeccion tributaria decretada de oficio cumple los presupuestos
para suspender el término de notificacion del requerimiento especial, toda vez que
fue debidamente practicada, mediante el traslado y solicitud de pruebas
documentales, lo que se dio dentro de los tres meses siguientes a la notificacion del
auto que la decret6. De manera que, la notificacion del requerimiento especial
efectuada el 23 de agosto de 2010 fue oportuna, antes de que operara la firmeza
de la declaracion.

Procede el rechazo de costos de ventas por $230.141.000 porque son el resultado
de un célculo incorrecto por parte de la contribuyente del factor de distribucién de
los costos indirectos de fabricacion, toda vez que estan distribuidos con base en las
unidades vendidas y no las producidas, contraviniendo los articulos 58 y 62 del
estatuto tributario y reprodujo el analisis efectuado sobre este particular en el
requerimiento especial.

Manifesto que el calculo CIF se hace sobre horas mano de obra, horas maquina o
unidades producidas, y que técnicamente no es aceptable asignar los CIF sobre las
unidades vendidas Afiadid que los CIF se utilizan para acumular los gastos
indirectos de manufactura, quedado excluidos los gastos de venta y los gastos
generales y administrativos, porgue son costos no relacionados con la produccién.

De la verificacion realizada sobre la declaracion de renta del afio gravable 2011 se
establecio la improcedencia de deducciones por la suma de $1.297.504.000 que no
guardan relacion de causalidad con la actividad productora de renta, incumpliendo
con los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario.

Los conceptos comprendidos en esta glosa son:

)] Comisiones por ventas en el exterior por valor de $847.694.000, que
corresponde a un gasto no necesario, porque las pruebas recaudadas en el
curso de la investigacion dejaron en evidencia que las empresas Amtex de los
distintos paises compraron a la demandante los productos que, luego por su
cuenta comercializaron en sus mercados nacionales. Sin dejar de lado que,
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para la vigencia 2010-2011 las ventas de Amtex S.A. decrecieron hasta dar
pérdida operacional.

Tales medios de prueba son el informe de la Superintendencia de Sociedades
respecto de las irregularidades advertidas dentro de la investigacion
administrativa adelantada en contra de Amtex S.A.; visitas a la contribuyente
en las que se solicito la contabilidad, soportes de orden interno y externo que
respaldan la declaracion de renta del afio gravable 2011, los soportes de las
comisiones por ventas en el exterior, relaciones de exportaciones a AUY;
exhortos a Brasil, Chile, Ecuador, Pera y Uruguay; v, el traslado de pruebas
de la investigacion cambiaria realizada a Amtex S.A. De ahi que, no es cierto
que el Unico sustento probatorio de este rechazo sea la declaracion del
accionista de la actora (Elio Sala Ceriani).

Pagos por honorarios: Este rubro asciende a $290.847.000, lo cual no tiene
relacion de causalidad con la actividad productora de renta. Sefiala que no son
gastos necesarios para la producciéon de la renta de la actora, puesto que a
excepcion de la factura 25730, todos los honorarios pagados corresponden a
la defensa de personal de la compafiia en los procesos promovidos por el
sefior Elio Sala Ceriani, en los que Amtex S.A. actia como tercero vinculado,

no como demandada, tal como se sefiala en el «Anexo del Informe a la Junta
Directiva y de la Administracion».

Seguros de Vida: la sociedad registra en su contabilidad un gasto de
$28.413.794 y $11.078.554, el primero por seguros de préstamos de vivienda
empleado, y el segundo por seguro de vida para altos ejecutivos y accionistas
de la compafia. Erogaciones que luego de la verificacion del pacto y la
convencidn colectiva que establecen esos pagos se concluyd eran
improcedentes como deduccion porque no tienen relacion de causalidad con
la actividad productora de renta.

Asistencia técnica: se registra gastos por estos conceptos por valor de
$27.285.895 y $80.649.802, los cuales corresponden a pagos realizados a
diferentes profesionales especializados en el tema de productos quimicos, en
algunos de ellos se infiere que el servicio no fue prestado a Amtex Colombia
sino a Amtex Argentina, por lo cual dicho gasto no seria procedente. Se
establecid que el valor total pagado al sefior Hugo Toméas De Notta por el afio
2011 fue de $88.823.360, con base en los valores registrados en la
contabilidad, no de $7.755.000 inicialmente informado a la actora.

Costos y deducciones con miembros de junta directiva y servicio de transporte:
Verificados los terceros a los cuales la sociedad le realizé pagos se detectaron
pagos por valor de $17.247.668, por no cumplir con los requisitos establecidos
en el literal c) del articulo 177-2 del Estatuto Tributario. Se precisa que este
hecho fue objeto de confesion en la respuesta al requerimiento especial en
gue la actora manifesto allanarse.

Asi las cosas, la actuacion oficial no desconocié las nomas gque la demandante
invoca, por lo que se pide se nieguen las suplicas de la demanda y se confirme el
acto demandado.

Sentencia apelada

El Tribunal (fls.1112 a 1132) neg0 las pretensiones de la demanda y condend en
costas a la actora a partir de las siguientes consideraciones:
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Manifesté que siendo el requerimiento especial un acto no sujeto a control judicial
se inhibia para pronunciarse sobre su legalidad. De otra parte, hallé infundado en
cargo de la firmeza de la declaracion, toda vez que opero la suspension del término
para notificar el requerimiento especial porque la Administracion notifico en término
el auto de inspeccion tributaria y, dentro de los tres meses subsiguientes a la referida
notificacion, visitd a la contribuyente y le requirié el pacto y la convencion colectiva
fundamento de los pagos realizados por seguros de vida para sus empleados y
ejecutivos, asi como, copia de las facturas y de la contabilizacion de las comisiones
pagadas por ventas en el exterior durante el afio gravable 2011.

Indicé que, como consecuencia de la falta de firmeza de la declaracion, resulta que
tiene plena validez el allanamiento que la actora manifesté en la respuesta al
requerimiento especial sobre el pago de la indemnizacion por dafio en vehiculo
ajeno y parte de lo pagado a personas no inscritas en el RUT.

En cuanto al pago de comisiones por ventas en el exterior, encontré que la prueba
consistente en la declaracién del sefor Elio Sala Ceriani (ex accionista fundador de
la actora) ante el Tribunal de Arbitramento, demuestra la estructura que se organizo
para trasladar dinero de la contribuyente de Colombia a una jurisdiccién con menor
tasa de tributacion a través de la creacion de la sociedad panamefia Transpacific
Trading. Co. Inc (TTCI). Hecho que no podia ignorarse siendo esta la compafiia con
la que la contribuyente inicialmente suscribi6 el contrato de representacion y
comision, y para lo que, luego con clausulas similares contraté a AUY. Todo lo que
bien pudo ser una practica de evasion de la demandante, que no se desdibuja con
el hecho de que la AUY se constituy6 con posterioridad a la referida declaracion del
sefior Elio Sala, toda vez que lo que la DIAN cuestiona es la aparicién de una figura
de evasion desde la aparicion de la TTCI.

Asimismo, dijo que consta en el expediente que la actora no logr6 demostrar con
claridad qué ventas se hicieron a través de AUY, tampoco se ha puesto en
conocimiento de la DIAN los documentos que acreditan la gestion adelantada por
esa sociedad uruguaya. Aunado a que en el plenario obran diversas pruebas que
son tenidas en cuenta como indicios que valorados en su integridad llevan a la
conclusién que los pagos por comisiones al exterior son un acto evasivo de la
contribuyente, ya que dejan en evidencia que los distribuidores o agentes de los
diferentes paises hacen la misma actividad que se argumenta realiza AUY y por la
gue a esta se pagan comisiones, con adicion que los asesoramientos técnicos en el
exterior los realiza Amtex S.A. enviando a sus ingenieros Yy asistentes
correspondiendo a una labor propia del agente AUY.

Encontré que los pagos por honorarios por litigios y asesoria legal rechazados por
la DIAN en la suma de $290.846.990 debia mantenerse por corresponder a pagos
hechos por la empresa a voluntad, sin que fueran necesarios para generar la renta
de la compaiiia.

Procede el rechazo de pagos a miembros de la junta directiva y por servicios de
transporte porque no cumplen los requisitos del articulo 177-2 del Estatuto
Tributario, en tanto se hicieron a personas no inscritas en el RUT. Sumando a que
hubo un allanamiento por la contribuyente al respecto de Juan Carlos Blandon
Palacio y Eladio Agudelo Echavarria, y que, frente a Sebastian Ortega Mejia no se
presento la correccion una vez conocida la glosa.
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No podia aceptarse el pago a profesionales en materia de productos quimicos, dado
gue la factura del ingeniero Hugo Tomas De Notta, si bien esta dirigida a la
demandante sefiala como concepto la prestacion de sus servicios en Buenos Aires
Argentina, con lo cual este gasto esta mejorando la rentabilidad de una empresa
diferente a la contribuyente, por lo tanto, se advierte incumplidos los requisitos del
articulo 107 del Estatuto Tributario.

Los pagos por seguro de vida a empleados y ejecutivos de la compafia no son
deducibles porque no cumplen el requisito de causalidad ni de necesidad para
desarrollar la actividad productora de esta.

Hall6 la razén a la Administracion en cuanto a que los CIF fueron distribuidos con
base en un calculo erréneo porgue fueron consideradas las unidades vendidas, lo
gue no es correcto, toda vez que los costos en referencia afectan solamente las
unidades producidas.

Respecto al argumento de la actora en cuanto a que no es cierta la influencia del
pago de comisiones por ventas en el exterior en un 92.54% de la pérdida del
ejercicio 2011, el a quo advirtié que esto no es el fundamento de la glosa y se trata
de un sefialamiento contenido en el informe para apertura de investigacion de la
Division de Fiscalizacion, por lo que esa indicacién no incide en la decision que
culminé en el acto administrativo demandado y, de prescindirse de ella, en nada
cambia las glosa planteadas ni conduce a la nulidad de la actuacion demandada.

Condeno en costas a la actora por ser parte vencida en el proceso.
Recurso de apelacion

La parte demandante (fls.1135 a 1188) controvirtié la sentencia de primera instancia
a partir de la siguiente argumentacion:

Acuso el fallo apelado de incongruente, por considerar que el Tribunal incurrié en
un erréneo entendimiento del caso, al sefialar que se habia demandado del analisis
del requerimiento especial, pues el acto cuestionado fue la liquidacion oficial de
revision, y no el acto previo. De ahi que esa manifestacion resta certeza juridica a
la decision adoptada en primera instancia.

Sostuvo que la declaracion tributaria se encuentra en firme porque la inspeccion
tributaria con la que se pretendia suspender el término para notificar el
requerimiento especial no se practico realmente, dado que tan solo se requirio
informacion que ya se encontraba en poder de la DIAN o era de su conocimiento
desde que inicio la investigacion en el afio 2012; haciendo a renglén seguido un
recuento de cada una de las seis visitas y de la informacién recabada por la
demandada en tales oportunidades. Manifestd que desde el 14 de abril de 2014 la
demandada fue expresa en sefalar y delimitar en puntual y concretamente los
valores que iba a cuestionarle a la demandante, en lo que respecta al seguro de
vida colectiva y vida ejecutivo, lo cual acredita que conocia el contenido de la
convencion colectiva y ademas que, en la correspondiente acta de visita se
determind que se rechazaria la deduccion de las comisiones por ventas pagadas al
exterior, de manera que el Unico propdsito de la inspeccion tributaria ordenada 28
de mayo de 2014 era dilatar el término de firmeza de la liquidacion privada.
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Afiadid que carece de asidero juridico y factico el argumento esgrimido por el
Tribunal en el sentido de afirmar que en la documentacion allegada por la Compafia
no obran los documentos correspondientes a las facturas de las comisiones por
ventas en el exterior ni su contabilizacion, pues en los folios de 158 al 196 del
expediente administrativo remitido por la contribuyente, que corresponden a los
folios 964 a 985 del expediente judicial, consta que desde el 24 de febrero de 2014
las copias de las facturas con las comisiones y el respectivo soporte de lo liquidado
por Amtex Uruguay, en los periodos comprendidos entre el 1 de julio de 2011 al 31
de diciembre de 2012, habian sido suministrados por la actora.

Reiter6 que se cumplen los requisitos de deducibilidad de los pagos a comisionistas
en el exterior exigidos por el articulo 121 del Estatuto Tributario y la Resolucién 2996
de 1975, los cuales tienen relacién de causalidad con la actividad productora de
renta de la compafia ya que AUY desarrolla la actividad comercial que la actora
realiza en otras jurisdicciones. También insistié en que como la horma que aplica a
esta deduccion es el citado articulo 121, no debe acreditarse la necesidad del gasto,
razén que hace infundada la consideracion del a quo en cuanto que esta erogacion
no es procedente porgue incumple el requisito de necesidad del articulo 107 ibidem.

Adujo que, el Tribunal desconocioé la realidad de la operacién comercial de Amtex
S.A. con AUY y se fundamentdé en dos elementos probatorios inconducentes,
impertinentes y superfluos, como son la investigacion cambiaria de la Division de
Fiscalizacion de la DIAN Seccional de Medellin, también la declaracion del sefior
Ceriani del 24 de abril de 2007 sobre hechos acaecidos en el afio 2000. Eso, porque
tales elementos de prueba no tenian por objeto la necesidad del pago por
comisiones al exterior, sino validar esos pagos en el marco de la regulacion
cambiaria vigente.

Sefialé que es procedente la deduccién por pagos de honorarios por asesoria legal
y litigiosa, pues a diferencia de lo considerado por el Tribunal, estd demostrado en
el expediente que esas expensas tienen relacion de causalidad con la actividad
productora de renta de la empresa, dado que, de no incurrirse en ellas,
posiblemente habia que destinar gran parte de su renta al pago de los resultados
adversos que de estos pudieran derivarse.

Sefialé que esa posicion corresponde a la de la Superintendencia de Sociedades,
gue ha sefalado que el pago por concepto de honorarios a firmas de abogados por
la prestacion de servicios legales constituye en una erogacion accesoria de las
compaiiias, determinando con ello una relaciéon de causalidad entre el gasto y la
actividad desarrollada por la sociedad.

Indicé que el a quo evalud incorrectamente los hechos frente a la deduccién
solicitada por pagos de honorarios a miembros de junta directiva, y por servicios de
transporte, al sefialar de manera escueta que la Compariia habia incumplido los
requisitos del literal c) del articulo 177-2 del Estatuto Tributario. Sobre esta glosa,
se refirié a dos casos especificos: i) al pago rechazado que se encontraba a nombre
de Sebastian Ortega Mejia, precisando que ya se habia explicado que se trataba de
un error de contabilizacion, dado que correspondia al tercero COODESCO BPO S.A
y ii) al pago efectuado por honorarios al sefior Camilo Ernesto Montoya Zuluaga,
como miembro de junta directiva, sefialando que el mismo no se encontraba
gravado con IVA conforme con el articulo 5° del Decreto 1372 de 1992, luego no
podia exigirse la inscripcion de estas personas en el RUT para la aceptaciéon de la
deduccion.
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Manifesto que en relacién con los pagos efectuados al ingeniero Hugo De Notta, el
Tribunal se equivocé al avalar el rechazo de la Administracion bajo la interpretacion
de que como la prestacién de los servicios se dio desde Argentina, la beneficiaria
de estos no fue la demandante sino Amtex Argentina, desconociendo de ese modo
la actividad comercial de la actora, puesto que los servicios prestados por ese
tercero consistieron en la asistencia técnica requerida para la optimizacion de los
procesos de produccion de emulsiones y dispersores de polimeros sintéticos, de
ninguna manera utiles a la empresa de Argentina en tanto solo produce CMC en
polvo, y por tanto, carece de las propiedades quimicas anotadas.

En relacibn con los pagos realizados al ingeniero Sinforoso Valencia por
$158.170.772, afirmd que obedecen a la contraprestacion derivada del desarrollo
de nuevos productos o la sustitucion de materias primas (ahorros), y no a la
comercializacion de estos. Su funcion principal era el trabajo en laboratorio o planta
piloto de la empresa Amtex S.A (planta 2), para el desarrollo de nuevos productos
de conformidad con las necesidades de la empresa acorde a las necesidades de
sus clientes y la sustitucion de materias primas, y no en la venta de los mismos a
nivel nacional ni a nivel internacional, como lo infiridé la demandada.

Reiter6 lo expresado en la demanda sobre el pago de seguros de vida a empleados
y ejecutivos de Amtex S.A. en el sentido que los primeros se derivan de una

obligacién de la convencion y el pacto colectivo, y los segundos, porque «al ser el
seguro ejecutivos pagado de forma conjunta con los honorarios devengados por los miembros de
junta Directiva, no es posible, como lo quiere asumir la Autoridad Tributaria, separar los honorarios
pagados en efectivo de los seguros de vida ejecutivos, toda vez que como bien se demostro, este
es un seguro complementario que ofrece la Compafila con la finalidad de brindar una
contraprestacion adecuada por las labores de administracion que desarrollan dichas personas.»

Expresé sobre los costos de ventas rechazados que al no haber cuestionado la
DIAN el valor total de los CIF del periodo en discusion era inocuo el rechazo
realizado respecto del porcentaje de distribucion de estos, y que, el célculo de tales
costos indirectos de fabricacién se realiz6 con estricto apego a los articulos 58 y 62
del Estatuto Tributario.

Se opuso a la condena en costas porque esta no fue solicitada por la demandada
ni se encuentra demostrada su causacion en el expediente, lo que corresponde a
una decision extra petita del fallador de primera instancia.

Se mantuvo en lo manifestado en cuanto que, al haber operado la firmeza de la
declaracion no era posible modificarla a efectos de materializar el allanamiento
expresado en la respuesta al requerimiento especial, sobre la improcedencia de la
deduccién de la indemnizacion por dafio en vehiculo ajeno y de una parte de los
pagos efectuados a personas no inscritas en el RUT.

Alegatos de conclusién

La demandante insisti6 en lo expuesto en el recurso de apelacion (SAMAI indice
17).

La demandada ratificé lo argumentado en la contestacion y en los alegatos de
primera instancia (SAMAI indice 18).
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Concepto del Ministerio Publico

El Procurador delegado ante esta Seccidén del Consejo de Estado (SAMAI indice
19) consideré que debe revocarse parcialmente el fallo apelado, toda vez que el
requerimiento especial no fue demandado y por ello el Tribunal no debid
pronunciarse a ese respecto, y porgue encontré que eran deducibles: i. los pagos
por honorarios miembros de junta directiva porque al no estar gravados con IVA no
les era exigible el requisito del literal c) del articulo 771-2 del Estatuto Tributario; ii.
lo pagado profesional Hugo De Notta por cuanto la factura sélo refiere la prestacion
del servicio en Buenos Aires no que el beneficiario de este hubiera sido Amtex
Argentina; vy, iii. el pago por seguros de vida colectivos en tanto constituye un pago
laboral que se da por mera liberalidad del empleador y a falta de un acuerdo de las
partes no puede excluirse del salario. Ademas, que la condena en costas no
procede dado que este asunto es de interés publico y su causacion no esta probada
en el expediente. Con los restantes cargos denegados manifestd su conformidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia
de primera instancia que nego las pretensiones de la demanda y condené a la actora
en costas.

En tal sentido le corresponde a la Sala definir si: i. el fallo apelado fue incongruente;
ii. la declaracion investigada se encontraba en firme a la fecha de notificacion del
requerimiento especial; iii. se cumplen los requisitos de deducibilidad de los pagos
por comisiones de venta al exterior; iv. son deducibles los honorarios por asesoria
legal; v. es deducible lo pagado como honorarios a miembro de la junta directiva y
servicio de transporte Camilo Ernesto Montoya y Sebastidn Ortega; vi. son
deducibles los pagos de seguros de vida colectivos a empleados y ejecutivos; vii.
era procedente rechazar costos de ventas por una atribucion incorrecta de los
costos indirectos de fabricacion CIF; viii. efectividad del allanamiento de la actora
respecto de la indemnizacion por dafio en vehiculo ajeno y de una parte de los
pagos efectuados a personas no inscritas en el RUT que se concretan en Eladio
Echavarria Agudelo y Juan Carlos Blandén Palacio; y, ix. si procedia condenar en
costas a la demandante.

1. Congruenciade la sentencia de primerainstancia

La apelante sostuvo que la sentencia de primera instancia es incongruente, porque
a pesar de que el requerimiento especial no fue objeto de demanda, el Tribunal
sefialé que asi habia sido, declarandose inhibido para emitir un pronunciamiento
sobre ese acto.

Para la Sala es claro que el fallo apelado no es congruente en ese aspecto, pues
no estuvo en consonancia con las pretensiones de la demanda, segun lo exige el
articulo 281 del Codigo General del Proceso, motivo por el cual le asiste razén a la
apelante y prospera este cargo del recurso, pero con la claridad que la consecuencia
de esta determinacion no es la revocatoria de la sentencia apelada, en tanto esta
decision no limitd el estudio adelantado por el a quo sobre los restantes cargos de
la demanda y puntalmente, sobre la alegada firmeza de la liquidacién privada, como
pasa a analizarse:
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2. Firmeza declaracion privada

La apelante sefiala que la declaracion investigada se encuentra en firme debido a
gue no hubo una préctica efectiva de la inspeccion tributaria, toda vez que la DIAN
se limitd a solicitar informacion que ya habia sido aportada o era irrelevante en el
proceso, como la relativa al pacto colectivo y a las facturas de comisiones al exterior,
gue fue allegada por el contribuyente desde el 24 de febrero de 2014. Por tanto, el
Unico propdsito de la inspeccion tributaria fue dilatar el término de firmeza de la
liquidacion privada.

Verificado el expediente, la Sala encuentra que la existencia del pacto colectivo
habia sido informada a la administracion con anterioridad al 14 de abril de 2014,
fecha en que se realiz6 visita al contribuyente en la que se requirié de forma expresa
la copia del pacto colectivo sustento de los pagos realizados por seguros de vida a
empleados y ejecutivos.

No obstante, consta en el expediente que ese documento solo fue aportado en la
visita del 29 de mayo de 2014 (fls.553 a 554 cal), practicada en desarrollo del Auto
de Inspeccion Tributaria Nro. 112382014000075 del 27 de mayo de 2014 (fls 554 a
555). Diligencia en la que ademas, se obtuvo explicacion respecto del beneficio de
los seguros de vida, como el nimero de empleados de la empresa en 2011,
beneficiaros de la pdliza para ejecutivos y si los seguros eran asumidos en partes
iguales por el empleador y el trabajador o solo por la compafiia, todo lo cual se
verifica en el acta de esta visita, y de la inspeccion tributaria del 21 de agosto de
2014 (f1.1420 vlto ca3).

Asi mismo, se destaca que con ocasion a la inspeccion tributaria, se realizo visita
el 29 de mayo de 2014, en la que se requirid copia de las facturas y de la
contabilizacién de las comisiones pagadas a AUY desde junio de 2011, que hasta
ese momento no hacian parte del expediente de fiscalizacion del impuesto sobre la
renta del afio gravable 2011. Esa documentacion solo fue allegada por medio del
auto de traslado de pruebas del 5 de agosto de 2014 (f1.592 cal), que fue expedido
dentro de la inspeccion tributaria, por medio del cual se aport6 a este proceso el
expediente de fiscalizacion aduanera seguido al contribuyente, que contiene la
comunicacion del 24 de febrero de 2014 con la que se aportaron las respectivas
facturas (fls.115 a 117 cpl), y que se advierte, corresponde al documento al que se
refiere la actora, cuando aduce que ya habia aportado la documentacion solicitada.

De modo que, no le asiste razon al demandante cuando sostiene que la informacion
y documentos requeridos fueron allegados al expediente desde la comunicacion del
24 de febrero de 2014, porque esa prueba fue presentada en la investigacion
aduanera y solo fue allegada a este proceso, con ocasiéon del auto de traslado de
pruebas del 5 de agosto de 2014, expedido en desarrollo de la inspeccion tributaria.

Asi las cosas, para la Sala, si se dio una practica efectiva de la inspeccion tributaria,
por cuanto se encuentra probado en el expediente que, si bien se realizaron
constataciones en visitas previas, la Administracion con este medio de prueba
recaudo soportes e informacion del contribuyente y terceros, que son pertinentes
para la investigacion del impuesto de renta del afio 2011.

En ese entendido se cumple con el requisito establecido en el articulo 779 del
Estatuto Tributario, relativo a la practica efectiva de la inspeccién tributaria, y cuyo
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alcance ha sido precisado por la Sala! en sentencias del 24 de junio de 2021, exp.

25403 y del 9 de julio de 2021, exp. 24039, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez, asi:
«En este sentido, la suspension se condiciona a la existencia real de la inspeccion tributaria, de modo
gue, mientras no inicien las actividades propias del encargo, acordes con el articulo 779 del E.T., no
puede entenderse realizada la diligencia ni suspendido el término de notificacién del requerimiento
especial.» ES por esto que, se ha sefialado que «una de las condiciones para que opere la
suspensién de los dos afios con que cuenta la autoridad tributaria para notificar el requerimiento
especial es que el auto que decreta la inspeccion tributaria se notifique al contribuyente y se inicien
efectivamente las actividades propias de esa diligencia dentro los tres meses siguientes»? (se
subraya).

Asi las cosas, el recaudo de las anteriores pruebas justifican y demuestran la
practica de la inspeccion tributaria, y en esa medida, la misma tuvo la virtualidad de
suspender el término de notificacion del requerimiento especial.

En ese orden, no le asiste razén a la parte apelante y no prospera el cargo
propuesto.

3. Deduccién por comisiones de ventas al exterior por $847.693.971

La actuacion demandada desconocio gastos por comisiones de ventas al exterior,
solicitados por el servicio de intermediacion y representacion comercial prestado por
la empresa Amtex S.A. de Uruguay, bajo la consideracion de que tales pagos no
eran necesarios para que la demandante generara renta, incumpliendo asi el
articulo 107 del Estatuto Tributario y que la finalidad de la figura del agente de
comercializacion, era “evadir la carga impositiva de Colombia”, para lo cual hizo referencia a
gue tal operacion se encontraba estructurada con Transpacific Trading Inc. -TTClI-,
sociedad panamenia, que conforme con la prueba testimonial obrante en el proceso,
fue creada para girar utilidades al exterior.

El Tribunal aval6 el desconocimiento de este gasto al concluir sobre la practica de
una figura de evasion a través del agente de comercializacion en el exterior Amtex
Uruguay, dado que en el expediente no estan acreditadas las ventas realizadas a
través de la sociedad uruguaya, ni la gestion adelantada por esta.

Para la apelante, la conclusién del Tribunal parte de dos elementos probatorios
inconducentes, impertinentes y superfluos, como son la investigacion cambiaria de
la Division de Fiscalizacion de la DIAN Seccional de Medellin, también la
declaracion del sefior Ceriani del 24 de abril de 2007 sobre hechos acaecidos en el
afio 2000. Eso, porgue tales elementos de prueba no tenian por objeto establecer
la necesidad del gasto por comisiones al exterior, sino validar esos pagos en el
marco de la regulacion cambiaria vigente. Ademas, sefiald que se cumplen los
requisitos de deducibilidad de los pagos a comisionistas en el exterior exigidos por
el articulo 121 del Estatuto Tributario y la Resolucion 2996 de 1975.

Adicionalmente reiterdé que, conforme con el articulo 121 ibidem, la necesidad del
gasto no es un requisito exigible para la procedencia de la deducibilidad de gastos
incurridos en el exterior. También sefalé que AUY contaba con todos los activos y
personal para desarrollar y adelantar la actividad de comercializacion y mercadeo
requerida por parte de Amtex dentro del marco de sus ventas internacionales,

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 24 de junio de
2021, exp. 25403, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencias del 9 de julio de
2021, exp. 24039, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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constituyéndose como evidente prueba de ello el pago de la necesaria
contraprestacion pactada en forma de comision y el aumento de los ingresos de la
empresa colombiana, influido en gran parte por la labor de promocion y
comercializacion realizada por AUY a través de las entidades ubicadas en los
demas territorios.

Para dilucidar este debate, partira la sala de verificar los antecedentes obrantes en
el proceso:

Informé la actora que, en el afio 2011 la operacién econdmica realizada con AUY
se desarrollé bajo los canales 1 y 2 de distribucién y comercializacién, los que
explica de la siguiente manera:

«Asi las cosas, en primer término se observa que de conformidad con el contrato de
intermediacion y representaciéon comercial suscrito entre mi representada y las dos empresas
que fungieron como agente principal durante el 2011 (Anexo 25 y 26), éstas se
comprometieron a desarrollar todas las funciones de representacion comercial que requiriera
la demandante en las jurisdicciones de Venezuela, Peru, Chile, Brasil y Ecuador, entre otros
paises en los cuales realizaria la promocién de ventas, tanto manteniendo los clientes
existentes y evitando que migren a la competencia, como procurando acrecentar los
compradores del producto.

Adicionalmente del tenor del citado acuerdo, se evidencia que el agente principal se obligé a
gestionar y determinar el alcance de las actividades propias de la comercializacion, como la
venta y distribucién de los productos de la Compafiia en las mencionadas jurisdicciones.

Finalmente, conforme con los compromisos contractuales pactados, se observa que el agente
principal estaria en la obligacion de coordinar el asesoramiento técnico que brindaria la
demandante a los Clientes Finales. Lo anterior por cuanto la infraestructura y experiencia de
la demandante en forma de laboratorios y conocimientos de procesos de produccion, como
planta industrial, es muy superior a la infraestructura y experiencia que el agente pueda tener.

(...

1. Canal 1 de distribucidon y comercializacién. “ventas directas al Exterior” (...)

Bajo este Canal la Compafiia enajena y despacha en forma directa los productos a los clientes
finales, lo cuales son obtenidos y acordados por las Oficinas Comerciales, coordinadas y
dirigidas previamente por el agente principal en ejecucion de sus obligaciones como
representante y agente comercial de la demandante.(...)

2. Canal 2 de distribucién y comercializacion.(...)

En el Canal 2 de distribucion y comercializacion, el agente principal a través de las diferentes
Oficinas Comerciales soporto el desarrollo de la operacién, ya que bajo este modelo las
funciones de mi poderdante se circunscriben a la produccion de los bienes a enajenar y al
desarrollo de las visitas técnicas que requieran los Clientes Finales, segun sea coordinado por
el agente principal y por las Oficinas Comerciales dependientes de ésta.»®

Para soportar la anterior estructura de distribucion y comercializacion aportd los
siguientes documentos:

) Contrato de representacion y comision mercantil celebrado el 9 de diciembre
de 1971 entre QUIMICA AMTEX LTDA. y TRANSPACIFIC TRADING CO. INC.
y el Contrato de intermediacidén y representaciébn comercial, suscrito entre
AMTEX S.A. domiciliada en Colombia (QAC) y AMTEX S.A. con domicilio en
Uruguay (AUY). Con certificacion notarial de firmas emitida en Uruguay del 24
de junio de 2011. En este ultimo se designo a AUY en calidad de representante

comercial a fin de que «presente o intermedie en la prestacién de servicios de representacion
comercial y promocién de ventas de QAC, para mantener y acrecer las ventas de QAC y en la

3  Folios 22 a 26 ¢2
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comercializacion, venta y/o distribucién de los productos que QAC produce actuaimente»?. Y las
facturas de AMTEX S.A. expedidas a AUY por comisiones al exterior del afio
20115,

i) Certificaciones emitidas por el Revisor Fiscal de Amtex S.A. de Colombia el 21

de noviembre de 2014 en la que se informa que la contabilidad «refleja ingresos
operacionales por $19.885.607.941, por concepto de ventas al exterior a través de agencias

comerciales»®, asimismo gue: «refleja ingresos operacionales por concepto de ventas directas a
clientes del exterior por valor de $11.945.790.393.»".

iii) Correos de lineamientos de ventas y comercializacion por parte del
representante legal de Amtex Uruguay, a las oficinas comerciales®.

iv) Declaraciones ante Notaria de los representantes legales de las oficinas
comerciales de las oficinas comerciales, en las que se informa haber recibido
comisiones en virtud de un contrato de sub-agencia comercial con Amtex
Uruguay con ocasion de ventas de Amtex Colombia®.

v) Declaracion ante Notaria del representante legal del Amtex Uruguay en la que
informa el pago a los agentes comerciales por concepto de comisiones por
ventas de Amtex S.A. de Colombia®®.

vi) Cuadro y certificaciones en los que se relacionan las ventas directas a las
oficinas comerciales y ventas nacionales, en los que se indica el valor,
kilogramos y facturas para el afio 2011.1

vii) Informes trimestrales del 1° de julio a 31 de 2011 rendidos por Amtex Uruguay
de su gestiéon comercial*?. También adjunt6 gastos de viaje y nomina causados
por Amtex Uruguay, pruebas realizadas en el exterior a las oficinas
comerciales, y peritazgo contable de la empresa Deloitte Asesores sobre las
comisiones pagadas en el afio 2011 por ventas realizadas en el exterior, en el
que se concluy6 que esas erogaciones estaban debidamente registradas en
la contabilidad de la comparfiia Amtex S.A. de Colombia.

Por su parte, la DIAN recaudo las siguientes pruebas en la investigacion tributaria:

) En el acta de inspeccion tributaria del 21 de agosto de 2014, consta que el dia
16 de abril de 2012 mediante radicado 11268, la Superintendencia de
Sociedades de Medellin remitié a la Administracién las pruebas recaudadas
en distintas declaraciones rendidas por personas naturales sobre presuntas
irregularidades relacionadas con la investigacion administrativa que se
encontraba en curso en dicha entidad de supervision contra la empresa Amtex
S.A. Fue con fundamento en ello, la DIAN seleccioné esta sociedad para ser
investigada bajo el programa post devoluciones.

4 Folios 810 a 816 ca2

5  Folios 964 a 985 ca2

6  Folio 1612 ca2

7 Folio 1685 ca2

8 Folio 1613 a 1675y 1684 ca2
9 Folio 1676 a 1683 ca2

10 Folio 1684 ca2

11 Folio 256 a 263 cpl

12 Folio 872 a 910 ca2
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Entre las pruebas recaudadas en la actuacion surtida por la Superintendencia,
se advierte la declaracion rendida el 24 de abril de 2007*2 por el socio fundador
de la sociedad demandante, sefior Elio Sala Ceriani'4, cuyos apartes
relevantes son:

«PREGUNTA # 12: En fotocopia de carta suscrita por usted el 15 de octubre de 1985
dirigida a Transpacific Trading, usted manifiesta haberse reunido con los destinatarios de
la carta en Medellin para tratar asuntos de la actividad del sefior Campbell en la Argentina.
Teniendo presente la carta, sirvase explicarle al Despacho especificamente cuales
asuntos se trataron en esa reunion. (...) CONTESTO: Esta carta me gustaria contestarla,
si prefieren los sefiores, en donde digo gue Transpacific fue una sociedad armada por

para crear antOS Ahora, si qweren |n5|st|r en ese tema hablemos PREGUNTADO

POR EL TRIBUNAL, ARBITRO DOCTOR JUAN GUILLERMO SANCHEZ: La suscribo
yo, afio 1985.»

(...)

«APODERADO DE LA PARTE CONVOCADA: Que si es cierto que no objeté hasta el
afio 2000 (durante 29 afios) el contrato con QUIMICA AMTEX S.A. y TTCI. Si es cierto
que no lo objetd en ese periodo de tiempo. CONTESTO: No, no tenia por qué objetarlo,
porque era algo que habiamos acordado que era por el bien de 0s socios. Solo que si un
socio se quiere aduefiar, no estoy de acuerdo. Si ahora llevo 12 afios que entra el dinero
y el sefior DE BERNARDI se los agarra €él, ho estoy de acuerdo. Si aparte le pido en una
carta que le mandé, la carta que en Chile le converso en una reunion que él solicité, o el
gerente de QUIMICA AMTEX, y le pregunto: “MANUEL, ;qué pasa con los dineros de
TTCI?”, y el sefior me dice que yo ya no tengo nada que ver. Entonces entregd carta de
la reunion en Chile y aqui debo tener con fecha 10 de enero del 2005, y debido a que en
esta reunion hubo una sola persona, tengo la declaracion del gerente de QUIMICA
AMTEX Chile, Vladimir Egafia, que confirma que yo al sefior DE BERNARDI le hice esa
pregunta: “;qué pasa con los dineros de TTCI?”, y él dijo que el sefior DE BERNARDI
contesté que yo ya no tenia nada que ver. Esta es, aqui va, fecha 01 de febrero de 2007,
“declaracion testimonial del sefior Vladimir Egafia”. »

(...

«APODERADO DE LA PARTE CONVOCADA, doctor Luis Gabriel Botero. PREGUNTA
# 1: Don ELIO, ¢ Usted quiere explicar al Tribunal cudl fue la historia de la sociedad TTCI,
gue usted dice ser duefio de ella? Cuéntenos cémo se constituyd, quién la formoé y cémo
lleg6 usted a ser duefio de ella. CONTESTO: Yo quisiera mas bien empezar a decir como
nace QUIMICA AMTEX. PREGUNTADO: No, esa puede ser otra, pero concretémonos
en esta. CONTESTO: Okey. TTCI se forma cuando yo empiezo a exportar, que al
comienzo fueron pequefias cosas e inclusive QUIMICA AMTEX Medellin empez6 a
exportar antes que se fundara Proexpo. ELIO SALA empez6 a exportar antes de que se
fundara Proexpo. Cuando después entramos en la etapa de ir a fabricar CMC, que era
porque antes las exportamones eran unos suawzantes eran exportamones chiquitas.

13 Folios 373 a 407 cuaderno de anexos 1.
14 Folio 372 cuaderno de anexos 1
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pago menos impuestos. PREGUNTA # 5: Slrvase deC|r don ELIO hasta cuando Ie
pagaron a usted en Panama esas utilidades que salieron por esa via. CONTESTO: En
Panama creo que nunca me pagaron, hace mas de diez afios que no me paga. Yo estuve
reclamando con el sefior MANUEL DE BERNARDI que en estas cuentas de TTCI deben
haber veinticinco millones de ddlares y que el 48% es mio, y él me lo neg6.»

Visita practicada el 17 de julio de 2012*° dentro del proceso de fiscalizaciéon de
renta del afio gravable 2011, en la que la contadora de la actora suministra el
contrato de agencia comercial suscrito con Amtex Uruguay, el cual tuvo por

objeto “designar a AUY en calidad de representante comercial, a fin de que preste y/o
intermedie en la prestacion de servicios de representacion comercial y promocién de ventas,

para mantener y acrecentar las ventas de QAC”. Ademas se entrevistd a dicha
profesional sobre las operaciones realizadas en virtud del citado contrato v,
manifesto:

«P/ Amtex Colombia y Amtex Uruguay son vinculados econdmicos? R/ No, ellos hacen
mercadeo, pero nosotros no tenemos ni inversion en ellos, ni ellos en nosotros. (...) P/
Desde cuando trabajan con estos contratos? R/ Desde el afio 1976 antes era otra
empresa y luego vendié a Amtex Uruguay. P/ Por qué si ya tiene clientes no terminan la
figura? R/ Porque sale mas costoso que Amtex Colombia maneje desde aqui el mercadeo
en tantos paises y tantos clientes aproximadamente estamos en 11 paises. Desde 1976
se suscribié contrato con Transpacific Trading Inc., domiciliada en Panamd y luego esta
sociedad le vendié a Amtex Uruguay. P/ Cémo es la operacion que hoy Amtex Uruguay
hace para conseguir los clientes? R/ Inicialmente Transpacific Trading Co. Inc. cre6
sociedades en los paises que tienen presencia comercial para que en cada pais se hiciera
la labor comercial ahi surgieron Quimica Amtex S.A. Venezuela, Quimica Amtex Ecuador,
Amtex S.A. Chile, Quimica Amtex Perd, Quimica Amtex S.A. Brasil, ellos son quienes a
través de la red comercial consiguen y mantienen los clientes en dichos paises Amtex
Colombia no se entiende con los clientes en cada pais sino que solo le factura a los
subgerentes comerciales y es a ellos a quien Amtex Colombia le factura, algunos clientes
por estar ubicados en paises donde Amtex Uruguay no tenia un subagente pero que
hacen parte del ‘“territorio” se les factura directamente pero igual se liquida la comision
porque asi esta pactado en el contrato. P/ si yo estoy ubicada en el “territorio” y quiero
comprarle directamente a Amtex Colombia, lo puedo hacer?. R/ No, porque a nosotros
nos sale mas econémico que nos compren a través de las agencias comercial (sic) ya
que por lo técnico de nuestro producto toda la asistencia técnica requerida es mejor que
se le dé directamente por los asistentes técnicos del pais donde esta ubicado.»

Cruces de informacion mediante exhortos emitidos por el Grupo RILO de la
DIAN con las aduanas de Brasil, Ecuador, Chile, Peri y Uruguay*®. De los que
se obtuvo respuesta solamente de Brasil, Ecuador y Chile, advirtiéndose de
estas, que Amtex Uruguay no fue reportada como proveedora de esas
sociedades extranjeras, pero si la sociedad Amtex Colombia como proveedor
de las empresas Quimica Amtex Brasil y Chile.

Resultado de la verificacidon de infraccion cambiaria por parte de la Division de
Gestidn de Fiscalizaciéon del Grupo Interno de Control Cambiario de la
Seccional de Impuesto de Medellin'’, en relacién con las operaciones
realizadas por las empresas en cuestion en los afios 2011 y 2012:

«En cuanto a comercializar, vender y distribuir productos de QAC, es légico que cada
uno de los supuestos agentes de AUY denominados AMTEX CHILE, AMTEX PERU,

AMTEX ECUADOR, AMTEX VENEZUELA, etc. realicen esta funcion dado gue ellos

15 Folios 42 a 44 cuaderno de anexos 1
16 Folios 268 a 365 cuaderno de anexos 1
17 Folios 1386 a 1396 cuaderno de anexos 3
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compran directamente producto a QAC segun se observa en el proceso de liquidacion

de la citada comision y es por ello que cada AMTEX de cada pais deben realizar la venta
de los mismos {(...).

En cuanto al asesoramiento, se observa que dicha actividad la realiza QAC cuando envia
sus ingenieros al exterior, y si se estuviera dentro del cumplimiento del contrato de
agencia comercial seria directa el agente quien preste el servicio (...).

De los correos que obran a folios 1152 al 1190, se tiene que no se evidencia en ninguno
de ellos participaciéon directa o indirecta de AUY, hace relacibn en su mayoria a
despachos de mercancia, lo que es légico porque cada AMTEX de cada pais es cliente
de QAC (...)

Del andlisis de los estados financieros, se debe indicar que ademas de que no se
evidencian actividades concretas y reales realizadas ITTC (sic) (Panama) y AUY
(Uruguay) que dan cumplimiento al contrato de representacion comercial para con ellos
mejorar las expectativas de crecimiento en ventas de QAC, tampoco se observa para
vigencia 2010-2011 crecimiento, por el contrario se generé disminuciones en ventas y
hasta una pérdida operacional.

(...

Asi las cosas se debe concluir que el pago por comisiones no era necesario para el
desarrollo del objeto social y el que hacer econémico del seleccionado, ya_que las

exportaciones las realiza directamente QAC vy los diferentes subagentes son otro de

tantos clientes, quienes se encargan de buscar sus compradores internos en cada pais,
asi se evidencid de los informes presentados por RILO donde cada uno de ellos
para nada reporta relacién alguna con AUY, por lo tanto las divisas egresadas de
Colombia para TTCI y AUY en nada benefici6 a QAC ya que a este conoce muy bien
quienes son sus clientes desde hace muchos afios, ni a cada uno de los subagentes
porque al parecer no tienen relacion con AUY, asi que solo AUY fue el beneficiado con
estos giros.»

Previo a la valoracion probatoria, la Sala advierte que contrario a lo sefialado por el
apelante, la investigacion cambiaria y el testimonio del sefior Ceriani son pruebas
conducentes, pertinentes y (tiles, en tanto dan cuenta de hechos relevantes que se
encuentran en discusion en este proceso.

Asi, aunqgue la investigacion sea de tipo cambiaria, esto no impide que se tengan en
cuenta los hechos irregulares constatados en la misma, porque informan
inconsistencias que también tienen efectos en materia fiscal. De modo que, debe
darsele valor probatorio a esta investigacion toda vez que corroboré la inexistencia
de las operaciones que informa el socio fundador, las cuales dan origen a las
erogaciones solicitadas en deduccion.

A su vez, resulta admisible la prueba testimonial rendida por uno de los socios

fundadores de la actora, por cuanto como ha sefialado la Sala'®: «La prueba testimonial
constituye un medio de prueba autonomo mediante el cual el juez puede llegar a tener conocimiento
de los hechos relevantes del proceso, en aquellos casos en que no se exija un medio de
comprobacion especial. En todo caso, la eficacia del testimonio dependera de su calidad, contenido,
coherencia y objetividad.»

Esos presupuestos se cumplen respecto del testimonio analizado, a partir de lo cual
se deja en evidencia la irrealidad de las operaciones de intermediacién comercial, y
del cual se destaca su conexion con el hecho objeto de prueba. No puede perderse
de vista que, el testimonio en cuestion proviene de uno de los socios fundadores de
la demandante, que en tal condicion tenia conocimiento de las operaciones
econdmicas y del manejo administrativo y comercial de la empresa, y cuyas

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 29 de julio de
2021, exp. 24796, CP. Myriam Stella Gutiérrez Argiello.

22
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co {@‘g

izontes

£

=R 4


http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 05001-23-33-000-2015-02002-01 (25183)
Demandante: Amtex S.A.

declaraciones dan cuenta precisa de las circunstancias que, conocié de manera
directa, en las que incluso admite haber participado. Sumese a ello que, que este
medio de prueba tampoco fue tachado de falso ni de sospechoso.

Claro lo anterior, la Sala procede a valorar en conjunto las pruebas allegadas al
expediente:

Del recuento probatorio se destaca, que la investigacion tuvo como origen las
irregularidades puestas de presente dentro del proceso seguido por la
Superintendencia de Sociedades a la sociedad AMTEX S.A. de Colombia, que
fueron evidenciadas por el testimonio del propio socio fundador, quien confeso el
hecho de que la empresa Transpacific Trading Inc. -TTCI- fue creada por €l y otro
socio de la demandante, con la finalidad de trasladar utilidades a Panama y pagar

menos impuestos. Asi dijo el sefior Elio Sala: “Transpacific fue una sociedad armada por
ELIO SALA Y MANUEL DE BERNARDI, para sacar unos dineros que de pronto necesitdbamos el
uno y el otro (...)”Se formé esa sociedad, en donde dice que va a ser representante de QUIMICA
AMTEX, por todo lo que se exporta. Transpacific fue fundada practicamente antes que QUIMICA
AMTEX realmente ingresara a las exportaciones, porque pensamos en el futuro”.

Adicionalmente aseguré que Transpacific nunca habia cumplido una funcién de
mercadeo. Y al preguntarle la finalidad de la constitucion de la compafiia explicd
gue era “para llevarse utilidad a Panama”, para lo que “se hacian figurar que las ventas las

hacia Transpacific y se le pagaban unas comisiones sobre las ventas”, con la finalidad de
“exportar utilidad, pago menos impuestos”

Respecto de lo anterior, deben hacerse dos precisiones, la primera es que no
constituye un simple indicio como lo pretende la actora, sino una prueba testimonial
proveniente de la persona que cred la figura de un agente comercial en el exterior,
ubicada en un pais de menor tributacién. La segunda es que, si bien la operacién
cuestionada no fue efectuada con Transpacific Trading Inc. -TTCI- no puede
perderse de vista que conforme al testimonio de la contadora de la demandante en
visita efectuada el 17 de julio de 2012 al referirse a las operaciones del agente
comercial sefald: “Desde 1976 se suscribié contrato con Transpacific Trading Inc.,
domiciliada en Panamay luego esta sociedad le vendioé a Amtex Uruguay.” y adicionalmente
indicé que los agentes comerciales existentes en los otros paises y a los cuales se
refiere igualmente la actora en apoyo de su argumentacion, fueron creados por
Transpacific Trading Inc (TTCI), veamos los correspondientes apartes de su

testimonio : “Inicialmente Transpacific Trading Co. Inc. creé sociedades en los paises que tienen
presencia comercial para que en cada pais se hiciera la labor comercial ahi surgieron Quimica Amtex
S.A. Venezuela, Quimica Amtex Ecuador, Amtex S.A. Chile, Quimica Amtex Perul, Quimica Amtex
S.A. Brasil (...)".

Permite lo anterior establecer que tras la formalidad que aduce demostrada la parte
actora con los contratos de intermediacion comercial, facturas, certificaciones de los
representantes de las agencias comerciales, informes trimestrales de la gestion
encomendada, los lineamientos de ventas y comercializacion por parte de la
sociedad uruguaya, etc., subyace la estructura que fue creada previamente por los
socios fundadores de la demandada que se concretaba en una aparente
representacion de Amtex Colombia por una compafiia (TTCI) ubicada en una
jurisdiccion de menor tributacion, a la cual se le pagaba una comision, con la
finalidad de atenuar el efecto impositivo que le correspondia asumir en el pais a
Amtex y a la vez ubicar utilidades en el exterior. No puede perderse de vista que,
Transpacific Trading Inc. -TTCI “vendis”a la sociedad Amtex de Uruguay (AUY),
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segun testimonio de la propia demandante, lo que pone de presente la continuidad
de la operacién estructurada.

Corrobora lo anterior el hecho de que, la operacion de venta, realizada a través de
los dos canales que identifica la actora para el afio 2011 (primer canal para mayor
volumen y segundo para menor volumen), fue realizada directamente por la actora
a sus clientes preexistentes a la entrada en la operacion de Amtex S.A. Uruguay -
AUY (junio de 2011), dentro de los cuales se encuentran comprendidas las
comparfias Amtex de los otros paises, lo que de suyo descarta la consecucion de
nuevos clientes por parte de AUY; hecho que fue también constatado en la
investigacion cambiaria de las operaciones aqui discutidas. Todo lo cual desvirtia
gue el incremento en ventas y de los ingresos operacionales, sea atribuible a la
intermediacion de AUY.

Amén de esto, resulta contradictoria la explicacion sobre la razén por la que la actora
vende a las compafiias Amtex del exterior, en vez de hacerlo directamente a los
clientes finales, (canal 2 de comercializacion), en tanto, segun el testimonio de la
contadora de la actora, recaudado el 17 de julio de 2012, esto resulta mas

econdémico porque por lo técnico de los productos de la sociedad demandante, «toda
la asistencia técnica requerida es mejor que se le dé directamente por los asistentes técnicos del

pais donde esta ubicado». NO obstante, la actora ha sefialado que en todos los casos
es ella quien presta el asesoramiento técnico, que las agencias, solo coordinan su

prestacion por parte de la sociedad productora, hoy actora asi: «Es por ello que la
asesoria técnica en asuntos mas complejos es realizada directamente desde la fabrica y no por el
agente principal o el local.»°,

Al hilo de lo anterior, no resultaba suficiente acreditar formalmente la operacién, en
la medida en que la Administracion desvirtué la realidad de las operaciones, lo que
prevalece sobre la formalidad acreditada. Sobre el particular, ha sido criterio
reiterado de esta Seccién en la sentencia del 6 de agosto de 2020, expediente
23579, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez (E):

«A estos efectos, se pone de presente que si bien la factura o el documento equivalente
constituye la prueba documental idonea para soportar la compraventa de mercancias, su
aporte no impide que la DIAN ejerza su facultad fiscalizadora para verificar la realidad de la
transaccion que esos documentos registran.

Por tal razoén, si la Administracién requiere al contribuyente la comprobacién de la realidad de
esas operaciones, sin que la misma sea soportada, o recauda pruebas que logran probar su
inexistencia, esas operaciones y los beneficios tributarios que se derivan de las mismas, deben
rechazarse.

Para ello, la DIAN cuenta con los medios de prueba sefialados en las leyes tributarias o en el
Cédigo de Procedimiento Civil, en cuanto estos sean compatibles con las normas tributarias
(art. 742 E.T.).».

Asi, aungque formalmente documentada la figura de la agencia comercial, el analisis
integral de las pruebas obrantes en el proceso evidencian la irrealidad de la
operacion, su falta de sustancialidad, de lo que deriva en improcedente el pago por
concepto de comisiones que pretende hacer valer la actora.

Finalmente, debe precisarse que no le asiste razon al demandante cuando sostiene
gue el requisito de necesidad, no es exigible para la deducibilidad de gastos por
pago de comisiones, lo que concluye a partir de que la disposicion hace referencia
a la relacion de causalidad, que no a la necesidad.

19 Folio 50 c2
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No resulta de recibo lo anterior, primero porque el articulo 107 del Estatuto

Tributario, no previo excepcion alguna al sefialar “Son deducibles las expensas realizadas
durante el afio o periodo gravable en el desarrollo de cualquier actividad productora de renta, siempre
gue tengan relacién de causalidad con las actividades productoras de renta y que sean necesarias

y proporcionadas de acuerdo con cada actividad” y segundo porque la referencia a la
relacion de causalidad que hace el articulo 121 ibidem, tiene otro alcance.

En efecto, el sefialamiento de este precepto, en el sentido de que “los contribuyentes
podran deducir los gastos efectuados en el exterior, que tengan relacidon 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”, gravita en torno a la
diferenciacion entre los gastos del exterior que tienen relacion de causalidad con
rentas de fuente nacional, versus los gastos del exterior que tienen relacidon de
causalidad con rentas de fuente extranjera, lo que resulta muy relevante, si se tiene
en cuenta que tratdndose de los segundos, esto es, de los gastos del exterior para
generar rentas de fuente extranjera se predica su plena deducibilidad, con
prescindencia de que no se hayan sujetado a retencion en la fuente, por no haber
obligacién de hacerla.

Reparese que, el alcance de la disposicion (Art. 121 E.T) es completamente
diferente al del articulo 107 del Estatuto Tributario, contentivo de las condiciones
generales de deducibilidad de cualquier gasto, esto salvo que, el propio legislador
haya relevado la expensa del cumplimiento de alguna de las condiciones de
deducibilidad alli previstas, tal es el caso del gasto de GMF que puede deducirse
con prescindencia de su relaciéon de causalidad?®, para dar un ejemplo.

Por todo lo expuesto, no se le dara prosperidad a este cargo de apelacion y, en tal
virtud se mantendra el desconocimiento del gasto por valor de $847.693.971.

4. Deduccién de honorarios por asesoria legal por $290.847.000

Concluy6 el a quo que, le asistia razén a la DIAN, bajo la consideracion de que estas
erogaciones carecian de relacién de causalidad con la actividad generadora de
renta de la compafiia, que se efectuaron por mera liberalidad de la actora para
procurar, no su defensa, sino la de uno de sus administradores.

La actora se opone a lo anterior, manifestando que la relacion de causalidad de los
citados gastos, con la actividad productora de renta de la empresa, se encuentra
demostrada en el proceso, toda vez que de no incurrirse en ellos, posiblemente,
habria tenido que destinarse gran parte de su renta a sufragar los resultados
adversos, que de tales litigios pudieran derivarse.

Al respecto, la Sala destaca que mediante Sentencia de Unificacion de la Seccion
del 26 de noviembre de 2020, (exp. 21329, C.P. Julio Roberto Piza) se preciso el
alcance y contenido de los requisitos generales de deducibilidad de que trata el
articulo 107 del Estatuto Tributario, con fundamento en las siguientes reglas, que
seran tenidas en cuenta en la presente providencia.

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

20 Articulo 107 del Estatuto Tributario
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2. Las expensas necesarias son aquellas que realiza razonablemente un contribuyente en
una situacion de mercado y que, real o potencialmente, permiten desarrollar, conservar o
mejorar la actividad generadora de renta (...)»

A efectos de demostrar que el gasto satisface los requisitos del articulo 107 del
Estatuto Tributario, la actora aporto:

- Factura Nro. 158 del 18 de febrero de 2011 por la suma de $30.000.000

expedida por Ortiz Gutiérrez & Asociados Ltda. por «Prestacién de asesoria juridica y
representacion judicial ante la Corte Constitucional dentro del incidente de nulidad instaurado dentro de

la accion de tutela radicada con el No. 2.458.581.» (fl.726 cplB). A esta se acompafa
comunicacién y auto admisorio de la accion de tutela promovida por Manuel
De Bernardi Campora contra el laudo y la providencia del 27 de febrero de
2009 que declaré infundado el recurso de anulacion instaurado contra dicho
laudo del Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio de Medellin. En
ese proceso se vinculé como tercero a AMTEX S.A. (fls.727 a 729 cpl1B).

- Factura Nro. 159 del 18 de febrero de 2011 por la suma de $100.000.000

expedida por Ortiz Gutiérrez & Asociados Ltda. por «Prestacién de asesoria juridica y
representacion  judicial dentro del proceso de responsabilidad civil radicado No.

05001310300620070000800 —(Comisién de Exito).» (fl.778 cplB), junto con la propuesta

de prestacion de esos servicios profesionales, en cuyo punto 2 se lee «Comisién
de éxito: La suma de cien millones de pesos m/te ($100.000.000.00) méas IVA de obtener una sentencia
favorable a los intereses de Amtex S.A. Esta suma deberd ser pagada dentro de los cinco (5) dias

siguientes a la presentacion de la correspondiente factura.» (f.780 cp1B). En la demanda se
precisa que corresponde al «proceso civil de responsabilidad de administradores» (fl.64

cp).

- Factura Nro. 27143 del 1° de septiembre de 2011 por la suma de $150.000.000
expedida por Posse Herrera & Ruiz S.A. «Por servicios profesionales prestados, en relacion
con el asunto de la referencia, segun acuerdo.» - Referencia: 0002-RESPONSABILIDAD
ADMINISTRADORES, Caso: 1267/0002 (fl.781cplB). Anexa a esta se
encuentra el documento «Términos del Servicio (Engagement Letter) Proceso de
Responsabilidad de Administradores» del 2 de septiembre de 2010, dirigido a Amtex
S.A. (fls.782 y 783 cplB), asi como el Acta de Asamblea Ordinaria de
Accionistas del 30 de abril de 2008 en la que se aprobd que la compafia
asumiera la totalidad de los honorarios de los abogados de cualquier
especialidad, con motivo de la defensa de sus funcionarios o directivos por la
denuncia penal instaurada por el sefior Sala Ceriani (fls.818 y 819 cpl1B), al
igual que el Acta de Asamblea Ordinaria de Accionistas del 22 de marzo de
2013, en la que se acordd que la Amtex S.A. asumiria los honorarios de
abogados por las actuaciones relacionadas con la sentencia T-790 de 2010
gue declard la nulidad del laudo arbitral del afio 2007. (fls.840 a 842 cpl1B).

- Factura Nro. 24694 del 1° de abril de 2011 por la suma de US$670
($1.253.302) expedida por Posse Herrera & Ruiz S.A. «Por servicios profesionales
prestados, en relacion con el asunto de la referencia, segun detalle de gastos y tiempos anexos.» -

Referencia: 5-ASESORIA JURIDICA, Caso: 1267/0005 (fl.870 cpl1B). Que la
actora explica obedece a la asesoria prestada en una inspeccion practicada
por la Superintendencia de Sociedades.

- Factura Nro. 26110 del 16 de junio de 2011 por la suma de $5.881.250
expedida por Posse Herrera & Ruiz S.A. «Por servicios profesionales prestados, en relacion
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con el asunto de la referencia, segtn detalle de gastos y tiempos anexos.» - Referencia: 8-

CONCEPTO PAGO DE DIVIDENDOQS, Caso: 1267/0008 (fl.871 cp1B).

- Factura Nro. 26109 del 16 de junio de 2011 por la suma de US$2.084
($3.712.438) expedida por Posse Herrera & Ruiz S.A. «Por servicios profesionales
prestados, en relacion con el asunto de la referencia, segun detalle de gastos y tiempos anexos.» -
Referencia: 5-ASESORIA JURIDICA, Caso: 1267/0005 (fl.870 cp1B). La que
sustenta corresponde a la asesoria sobre pasivos pensionales, por lo que
anexa Oficio de la Superintendencia de Sociedades Nro. 300-155117 del 21
diciembre de 2010 sobre la normalizacion del pasivo pensional a nombre de
Amtex S.A. (fls.873 a 875 cplB).

De los gastos anteriormente descritos, encuentra la Sala que unos fueron «asumidos»
para la representacion de administradores de la compafia, no propendian por la
defensa de la demandante, mientras que otros corresponden a asuntos propios del
actora.

En relacion con los primeros, la Sala encuentra que no se demostré de qué manera
su representacion litigiosa incidia o repercutia en la actividad desarrollada por
Quimica Amtex S.A, no resulta suficiente la mera afirmacion de potenciales riesgos
futuros para la compafiia. No se satisfacen los presupuestos de deducibilidad
consagrados en el articulo 107 del Estatuto Tributario y en tal virtud, se mantendra
su rechazo

Diferente situacion se advierte respecto de los gastos incurridos para la asesoria y
representacion judicial del proceso en el que fue vinculada la compafiia como
tercero o los relacionados con la asesoria para la gestion de asuntos propios de la
actividad de la compafiia, tal es el caso de la inspeccion practicada por la
Superintendencia de Sociedades, pagos de dividendos y el pasivo pensional, cuya
gestién sélo podia encomendarse a personal calificado, considerada la especialidad
de los temas, satisfaciendo los requisitos de deducibilidad previstos en el articulo
107 del Estatuto Tributario.

En consecuencia, se acepta el gasto por honorarios en cuantia de $40.847.000 y
se mantendré el rechazo en la suma de $250.000.000.

5. Deduccién por pagos a miembros de junta directiva $13.400.000 y por
servicios de transporte por $907.668

Este cargo se concreta en el rechazo de los gastos incurridos con Camilo Ernesto
Montoya Zuluaga, correspondiente a sus honorarios como miembro de la junta
directiva de Amtex S.A por valor de $13.400.000, y con Sebastidn Ortega Mejia en
cuantia de $907.668, valor que aduce la demandante contabilizado por error a
nombre de este tercero.

Se advierte que si bien el cuestionamiento se hacia extensivo a los gastos con los
sefiores Eladio Echavarria Agudelo ($1.440.000) y Juan Carlos Blandén Palacio
($1.500.000), con ocasion de la respuesta al requerimiento especial, la actora
acepto la glosa, por lo que solo procede sefialar que conforme con ese allanamiento
parcial, se mantiene el rechazo de la suma de $2.940.000 en la correspondiente
liquidacion que se efectuara en esta instancia.
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Retomando los pagos discutidos por las partes en este cargo, la Sala observa que
los pagos relativos a Camilo Ernesto Montoya Zuluaga y Sebastian Ortega Mejia se
rechazaron por incumplir el requisito contenido en el literal c) del articulo 177-2 del
Estatuto Tributario?!, esto es:

«Articulo 177-2. No aceptacion de costos y gastos. No son aceptados como costo o gasto
los siguientes pagos por concepto de operaciones gravadas con el IVA:

(...)

c) Los realizados a personas naturales no inscritas en el Régimen Comun, cuando no
conserven copia del documento en el cual conste la inscripcién del respectivo
vendedor o prestador de servicios en el régimen simplificado. Se exceptian de lo
anterior las operaciones gravadas realizadas con agricultores, ganaderos
y arrendadores pertenecientes al régimen simplificado, siempre que el comprador de los
bienes o servicios expida el documento equivalente a la factura a que hace referencia el
literal f) del articulo 437 del Estatuto Tributario.» (Enfasis de la Sala)

Puntualmente sobre el gasto por honorarios como miembro de junta directiva de
Camilo Ernesto Montoya Zuluaga, la demandante argumenta que, tratdndose de un
servicio no gravado con IVA, no debia acreditarse la inscripcion del beneficiario del
pago en el régimen simplificado de IVA.

Para la Sala, le asiste razon a la apelante, comoquiera que la limitacion prevista en
el articulo 177-2 del Estatuto Tributario, se encuentra referida exclusivamente a las
operaciones gravadas con IVA, lo cual o corresponde al caso concreto, puesto que

en los términos del articulo 5° del Decreto 1372 de 1992: «Los ingresos provenientes de la
relacion laboral o legal y reglamentaria no estdn sometidos al impuesto sobre las ventas. Asi como tampoco
los ingresos que perciban los socios industriales como contraprestacion a su aporte, ni los honorarios
percibidos por los miembros de juntas directivas.» (Enfasis de la Sala)

Por lo anotado, procede aceptar el gasto en cuestién. Prospera este cargo de la
apelacion.

En lo que atafie al pago a nombre del sefior Sebastian Ortega y que la actora explica
obedece a un error en la contabilizacion, dado que correspondia al proveedor de
servicios Coodesco BPO S.A.S. La Sala observa que desde la respuesta al
requerimiento especial la actora puso en conocimiento de la Administracion esa
justificacion para lo cual aport6 la factura expedida a su cargo por tales servicios,
asi como el registro contable de esos pagos.

Sin embargo, la DIAN no le dio crédito, porque en su criterio, las explicaciones y
pruebas debieron ser remitidas a la actuacion administrativa antes de que corriera
el término de respuesta al acto previo en comento, lo cual contraviene el articulo
744 del Estatuto Tributario, en cuanto establece que para estimar el mérito de las
pruebas, éstas deben obrar en el expediente, por alguna de las siguientes
circunstancias: «3. Haberse acompafiado o solicitado en la respuesta al requerimiento especial 0 a su
ampliacion», entre otras circunstancias. Por tal razén entrara la Sala a efectuar el
examen correspondiente.

Obra en el expediente, la factura de venta Nro. 000000065 del 30 de noviembre de
2011 correspondiente a los servicios prestados por Coodesco BPO S.A.S. por un

21 Antes de ser modificado por el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016, luego sustituido por el articulo 20 de la
Ley 2010 de 2019.
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total de $179.877.849%2, asi como el registro contable de esos pagos?3, este Ultimo
también anexo a la demanda?* con un mayor detalle en el que se aprecian los
codigos de los beneficiarios de los pagos y respalda el dicho de la actora en cuanto
a que por una equivocacion en el digito tres (3) del cdédigo 99630 del tercero
Coodesco BPO S.A.S., el cual se introdujo en el sistema como cero (0), registro
dicho pago al sefior Sebastian Ortega con codigo 99600. En ese anexo contable,
se observa ademas el registro de los diferentes pagos efectuados con cargo a la
poliza de servicios outsourcing por $179.877.849 en medio de los cuales aparece
un Unico registro a nombre del sefior Sebastian Ortega con codigo 99600 por la
suma de $907.668.

Dado que los documentos aportados son coincidentes con la explicacion
suministrada por la actora, la Sala encuentra procedente el gasto.

En consecuencia, prospera el cargo de apelacion por los gastos que componian
esta glosa en cuantia de $13.400.000, y de $907.668.

6. Deduccion por asistencia técnica por $88.823.360

En el acto demandado, la DIAN desconoci6 gastos por asistencia técnica en la suma
de $88.823.360, y que correspondian a gastos efectuados a diferentes
profesionales especializados en el tema de productos quimicos.

Fundamento esta glosa la DIAN en que el servicio del ingeniero Hugo De Notta, no
habia sido prestado para la sociedad demandante, lo cual determiné a partir del

texto de la factura que sefiala: «Servicios Profesionales de evaluacion fabril para optimizacion
de Procesos para mejorar la rentabilidad de AMTEX S.A. prestados en Buenos Aires, Rep.

Argentina». Se advierte que, el valor rechazado por este concepto fue $88.823.360,
suma diferente a la sefalada en la factura, como se analizara adelante.

Sobre esta glosa, sefala el apelante que de acuerdo con las pruebas aportadas, la
calidad de los servicios profesionales prestados por el sefior Hugo De Notta no
pueden ser aplicadas a la actividad de Amtex Argentina que solamente se dedica a
la produccion de CMC, producto quimico que no cuenta con las propiedades sobre
las cuales el referido profesional es especialista, esto es, las emulsiones y
dispersiones.

Para dilucidar este debate, resulta menester partir de la definicion de asistencia
técnica, contenida en el articulo 2 del Decreto 2123 de 1975, compilado en el articulo
1.2.1.2.1 del Decreto Unico Reglamentario 1625 de 2016 y que consiste en la
asesoria dada mediante contrato de prestacion de servicios incorporales, para la
utilizacion de conocimientos tecnoldgicos aplicados por medio del ejercicio de un
arte o técnica, lo cual comprende también el adiestramiento para la aplicacion de
los conocimientos. Al hilo de esto, ha sostenido la Seccion en sentencia del 12 de

febrero de 20042° que: «no es lo mismo la ‘asistencia técnica’ que los ‘servicios técnicos’ pues
la primera se supone que se caracteriza por la transmisiéon de conocimientos a terceros y la segunda
comprende tan solo la aplicacion directa de la técnica por un operario sin transmisién de
conocimientos.».

22 Folio 1688 ca3

23 Folio 1689 ca3

24 Folios 893 a 897 cp1B

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 12 de febrero de
2004, expediente 13623, CP. Juan Angel Palacio Hincapié.
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Asi, el solo hecho de sefialarse como prestado un servicio desde el exterior, no
resulta suficiente para descartar que hubiese tenido como destinatario una entidad
colombiana en tanto, la asesoria técnica no requiere el desplazamiento, no exige la
presencia del técnico.

Para el caso objeto de analisis se observa una factura de venta emitida el 5 de
diciembre de 2011 por el ingeniero Hugo De Notta a la sociedad Amtex S.A. con
domicilio en la calle 46 Nro. 41-69 de Itagui Colombia, por la suma de US$4.000

(.93 cal), cuyo concepto es: «Servicios Profesionales de evaluacion fabril para optimizar
procesos para mejorar la rentabilidad de Amtex S.A. prestados en Buenos Aires, Rep. Argentina.».

También obra la orden de pago expedida por la contribuyente a favor del citado
profesional en la suma de US$4.000 (fl.92 vito cal).

A partir de lo anterior, no encuentra la Sala razon para el rechazo de este gasto,
primero porque el soporte pone de presente que el servicio recay6 sobre Amtex S.A,
en tanto sefiala que su finalidad era mejorar la rentabilidad de esa compaiiia y
segundo, porque se trataba de un servicio calificado contratado con un experto en
las sustancias y el producto que desarrollaba la compafiia (explicado esto con
suficiencia por la actora) que se enmarcaba en una asistencia técnica (aspecto no
debatido en el proceso), servicio que como se analizd, era susceptible de ser
prestado desde el exterior.

Ahora bien, respecto del valor de este servicio, da cuenta la factura de que el
honorario del ingeniero en mencién, fue US$4.000, equivalente a COP$7.755.000
(liguidado a la TRM de $1.938,83, segun folio 249 del cuaderno de antecedentes),
gue no la suma de $88.823.360 glosada por la DIAN, por lo que carece de sustento
el rechazo de la suma de $88.823.360. En consecuencia se levantara el valor
glosado por la Administracion; asi quedara reflejado en la liquidacién del tributo que
se realizara en esta providencia.

Prospera el cargo de apelacion.
7. Deduccion por pagos de seguros de vida por $28.413.794 y $11.078.554

La entidad demandada rechaz6 gastos por seguros de vida a empleados y a
ejecutivos, por valor de $28.413.794 y $11.078.554 respectivamente, sustentada en
gue se trataba de gastos innecesarios para desarrollar la actividad productora de
renta de la contribuyente, que en consecuencia no satisfacian los requisitos del
articulo 107 del Estatuto Tributario.

El Tribunal sefialé que los pagos por seguro de vida a empleados y ejecutivos de la
compaiiia no son deducibles porque no cumplen el requisito de causalidad ni de
necesidad para desarrollar la actividad productora de esta.

Por su parte la apelante sostuvo que el pago de seguros de vida a empleados y
ejecutivos de Amtex S.A. se derivan de una obligacién de la convencion y el pacto
colectivo, y que el pago de seguro a ejecutivos fue realizado de forma conjunta con
los honorarios devengados por los miembros de junta directiva.

Observa la Sala que la Convencion Colectiva y el Pacto Colectivo de Trabajo de
Amtex S.A. para las vigencias 2009 a 2011, pone de presente el articulo 10%® que,

%6 Folios 559y 572 cal
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la actora contrajo la obligacion de sufragar los seguros de vida contratados para
todos sus trabajadores.

A este respecto conviene sefialar que el articulo 467 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo preceptiua que una convencion colectiva de trabajo es la que se celebra
entre uno o varios empleadores o0 asociaciones patronales y uno o varios sindicatos
o federaciones sindicales de trabajadores para fijar las condiciones que regiran los
contratos de trabajo durante su vigencia. Igualmente. La Seccion Segunda de esta

Corporacion? ha indicado respecto de la convencidn colectiva: «[lja Sala puede definir
gue la convencion colectiva es un acto juridico plurilateral, solemne, de orden publico, protegido por
la Constitucién Politica y el ordenamiento legal, fuente de derecho, vinculante en derechos y
obligaciones en los contratos de trabajo y relaciones laborales de quienes lo suscribieron por el
tiempo que duren aquellas relaciones laborales y mientras estén vigentes los acuerdos colectivos
pactados». (subraya la Sala).

Los pactos colectivos de trabajo, por su parte, son los acuerdos solemnes que se
suscriben en los mismos términos y bajo las mismas reglas de las convenciones
colectiva del trabajo, pero en relacion con trabajadores no sindicalizados (art. 481
ib.)

Para la Sala, lo precisado en precedencia, resulta suficiente para concluir que el
gasto por concepto de los seguros de vida para empleados de Amtex S.A. derivados
de la convencion y/o del pacto colectivo, cumplian los requisitos previstos en el
articulo 107 del ordenamiento tributario nacional para su deducibilidad y, muy
especificamente la necesidad y la relacion de causalidad, comoquiera que se
correspondia a condiciones laborales de obligatoria observancia. Por lo tanto,
prospera el cargo de apelacion sobre este gasto por valor de $28.413.794

Respecto del seguro de vida pagado a los ejecutivos de Amtex S.A., no puede
predicarse lo mismo, habida cuenta que la actora se limité a aportar la pdliza y las
correspondientes cuentas de cobro de este seguro, dejando de lado sustentar y
probar que tales pagos se dieron en acatamiento de un convenio laboral o en
cumplimiento de una obligacion empresarial o de politica corporativa.

A estos efectos, conviene recordar el criterio jurisprudencial de la Sentencia de
Unificacion de la Seccién del 26 de noviembre de 2020, exp. 21329, C.P. Julio

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

Al hilo de lo anterior, advierte la Sala que, la actora no acreditd la relacion de
causalidad y necesidad de la expensa, no se probd la afirmacion del apelante en
cuanto a que el seguro de vida a ejecutivos hacia parte del reconocimiento por las
actividades desarrolladas en la junta directiva.

En las condiciones anotadas, la Sala encuentra procedente la deduccion por
concepto de seguros de vida para los empleados por valor de $28.413.794; no asi
los pagos efectuados por seguros de vida a ejecutivos en la suma de $11.078.554,
por lo que se mantendra su rechazo.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia del 11 de mayo de
2017, expediente 68001-23-31-000-2008-00408-02(0330-12), CP. César Palomino Cortés.
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8. Costos de ventas - costos indirectos de produccién por $230.141.000

Se discute la procedencia de costos de ventas en cuantia de $230.141.000 valor
qgue la DIAN rechaz6 a partir de las inconsistencias encontradas en los diferentes
célculos de los costos que implicaban una indebida distribuciéon de los costos
indirectos de produccion por parte de la actora.

El Tribunal considerd que los CIF fueron distribuidos con base en un calculo erroneo
porque no se limitdé a las unidades producidas, lo que origina errores en la
distribucion de los costos indirectos de produccidén y en la determinacion de los
costos de ventas, y en esa medida, dio la razon a la Administracion.

La apelante controvierte lo anterior, sefialando que, efectué dicho célculo con
estricto apego a los articulos 58 y 62 del Estatuto Tributario, aunado a que la
Administracion no cuestion6 el monto total de esos CIF, sino el porcentaje de
asignacion de los costos, y que por tanto no es objeto de cuestionamiento la
procedencia del costo.

Verificado el expediente se encuentra que respecto de la distribucion de los CIF, el
contribuyente aport6 los siguientes documentos:

En visita del 8 de enero de 2013, la contadora de la sociedad allegé el siguiente
calculo?®;

CIF Base distribucipon Cifras en costos

Costos de produccion 66.086.254.872,00  11.301.308.343,33  54.784.946.528 67 84%  9.534.424.013,69 9.198.918.526,70 335.505.486,99
Productos en proceso 2.475.817.897,00 361.837.129,33 2.113.980.767,67 3% 367.903.781,47 361.837.129,33 6.066.652,14
Productos en proceso 9.779.116.361,00 1.740.552.687,30 8.038.563.673,70 12%  1.398.980.548,17 1.740.552.687,30 341.572.139,13
TOTAL 78.341.189.130,00 64.937.490.970,04  100%  11.301.308.343,33

El mismo dia se remite correo electrénico en el que se informa?®:

COSTOS VARIABLES DE PRODUCCION 55.854.489.718,70
CIF (GASTOS DE FABRICA) 10.231.765.155,70
% CIF/ COSTOS VARIABLES 18.319%

INVENTARIO INICIALPRODUCTO ENPROCESO INCLUYECIF  1.299.174.321,07
INVENTARIO INICIAL PRODUCTO EN TERMINADO INCLUYE CIF ~ 5.840.842.108,08

TOTAL INVENTARIOINICIAL 7.140.016.429,15
INVENTARIO FINAL PRODUCTO EN PROCESO SIN CIF 2.113.980.768,55
INVENTARIO FINAL PRODUCTO TERMINADO SINCIF 8.038.563.674,36
TOTAL INVENTARIO FINAL 10.152.544.442,91
Valor M&ximo de CIF para inventarios 1.859.804.842,83
APLICACION DE PORCENTAJE PARA INVENTARIO FINAL 12.012.349.285,74
COSTODE VENTAS
TOTAL INVENTARIO INICIAL 7.140.016.429, 15
MAS COSTOS VARIABLES DE PRODUCCION 55.854.489.718,70
MAS CIF (GASTOS DE FABRICA) 10.231.765.155,70
MENOS TOTAL INVENTARIO FINAL Con Calculo de CIF (12.012.349.285,74)
Produccion 61.213.922.017,81

COSTOS DE VENTAS SOLICITADO EN DECLARACION DE RENTA

TOTAL COSTOS RENGLON 51 DECLARACION RENTA 66.976.952.000,00
MENOS COSTOS COMERCIALIZADOS NACIONAL 3.821.557.972,11
MENOS COSTOS COMERCIALIZADOS EXTERIOR 574.822.350,70

28 Folio 212 cal
29 Folio 213 cal
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MENOS COSTOS INMOBILIARIOS 1.969.333.680,85
TOTAL COSTOS DE VENTA (PRODUCCION) 60.611.237.996,34
VALOR DEJADO DE SOLICITAR 602.684.021,47

El 10 de enero de 2013 la sociedad allegd un nuevo escrito suscrito por el
representante legal suplente°:

Costos variables de produccion $55.854.489.718,70
CIF (Gastos de Fabrica) $10.231.765.155,70
% CIF / Costos variables 18%
Inventario inicial producto en proceso incluye CIF $1.299.174.321,07
Inventario inicial producto terminado incluye CIF $5.840.842.108,08
TOTAL INVENTARIO INICIAL $7.140.016.429,15
Inventario final producto en proceso sin CIF $2.113.980.768,55
Inventario final producto terminado sin CIF $8.038.563.674,36
TOTAL INVENTARIO FINAL $10.152.544.442,91
APLICACION DE PORCENTAJE PARA INVENTARIO $11.980.002.442,63
FINAL

COSTOS DE VENTAS

Total inventario inicial $7.140.016.429,15
Mas costos variables de produccion $55.854.489.718,70
Mas CIF (Gastos de Fabrica) $10.231.765.155,70
Menos total inventario final ($11.980.002.442,63)
TOTAL COSTO DE VENTA $61.246.268.860,92

Se advierte de lo anterior que la informacién reportada por la actora no fue
consistente, puesto que reporté valores diferentes por los mismos conceptos. Se
observa que, inicialmente informé los CIF por valor de $11.301.308.343,33 y los
costos de produccion, base de distribuciéon por valor de $ 54.784.946.528,67,
informacién que luego modificé asi: los CIF en $10.231.765.155,70 y los costos de
produccion en $55.854.489.718,70. Tal como lo observé la DIAN, con la segunda
informacion, disminuy6 una parte del valor que habia reportado como CIF en cuantia
de $1.069.543.188, valor en el que incremento los costos de produccion.

Repéarese que el valor del inventario final, luego de aplicar los CIF es diferente en
dos de los documentos aportados por el actor, en uno es de $12.012.349.285,74,
mientras que en el otro, es de $11.980.002.442.

Lo anterior fue advertido y cuestionado por la DIAN, en los siguientes términos: «el
célculo presenta diferencias significativas con el primer célculo, puesto que la sociedad cambié $1.069.543.190
gue inicialmente presentaron como CIF, lo llevaron como un mayor valor del costo de produccion variable
aumentando la base de distribucién de los CIF y por lo tanto disminuyendo el porcentaje de distribucién de los
CIF.», sobre el segundo documento constatd: «este célculo y el costo resultante no son
procedentes, toda vez que al aumentar los costos variables y disminuir los CIF obviamente se disminuye el
porcentaje de aplicacion de los CIF y se carga un mayor valor a los costos de produccion variable incrementando
asi el costo de venta.», ¥ frente al tercer documento «este célculo presenta el mismo procedimiento
del anterior, adicionalmente cuando estan valorando el inventario final punto 6.6 le adicionan un valor de CIF de
$1.827.458.000 sin justificacién alguna.», N0 obstante, observa la Sala que, la parte actora no

explico ni justifico estos cuestionamientos.

30 Folios 227 reverso y 228 cal
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Dadas las irregularidades anteriores, la entidad demandada realiz6 el calculo de
distribucion de los CIF, para lo cual parti6 de la informacion suministrada
inicialmente por la actora, lo que la llevo a establecer un costo de venta por valor de
$60.381.097.000, que frente al solicitado por el contribuyente de $60.611.238.000
arrojaba un mayor costo de ventas por valor de $230.141.000. Sin embargo, este
célculo no fue desvirtuado por la parte actora. No confrontd ni reparé en las variables
y el procedimiento de la entidad demandada, como correspondia.

Dadas las inconsistencias en la informacion remitida por la actora, la que ademas
no fue respaldada con prueba contable ni siquiera en esta instancia, no encuentra
la Sala mérito para desestimar el calculo efectuado por la entidad demandada que
no solo no fue desvirtuado por la actora, sino que ademas encuentra la Sala
razonable y ajustado a la dinamica contable y fiscal.

En consecuencia, se confirmara el rechazo de los costos de venta por valor de
$230.141.000. No prospera el cargo de apelacion.

9. Condena en costas

Sobre la condena en costas se precisa que el Tribunal condené en costas a la
demandante por ser la parte vencida en el proceso, sin embargo, debe tenerse en
cuenta que segun el numeral 5° del articulo 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable al caso concreto por expresa remision del articulo 188 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, cuando en la
sentencia de segunda instancia prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los
fundamentos de su decision. Aplicando esta regla, no se condenara en costas a la
demandada, ademas porque no obra prueba de su causacién, como lo exige el
numeral 8 del referido articulo 365.

10. Allanamiento de |la actora

En lo que concierne al argumento de la apelante en cuanto a que le fue imposible
materializar el allanamiento expresado en la respuesta al requerimiento especial por
haber operado la firmeza de la declaracién, lo que resta sefialar a la Sala luego de
resolver que la liquidacion privada no esta en firme, es que ante la aceptacion de la
actora frente a la improcedencia de la deduccién por indemnizacion por dafio en
vehiculo ajeno ($13.400.000) y pagos efectuados a personas no inscritas en el RUT
($2.940.000), estas deben mantenerse en la liquidacidon que se practicara en esta
instancia.

11. Liquidacion

La Sala declarara la nulidad parcial de los actos administrativos demandados
porque no procedia el rechazo de los siguientes pagos: i) $40.847.000 por
honorarios por asesoria legal; ii) $13.400.000 por honorarios de miembros de junta
directiva; iii) $907.668 por transporte; iv) $88.823.360 por asistencia técnica; y, V)
$28.413.794 por seguros de vida a empleados.

Y se mantendra el rechazo de los gastos por concepto de: i) comisiones por ventas
en el exterior en la suma de $847.693.971; ii) honorarios de asesoria legal por
$250.000.000; iii) seguro de vida para ejecutivos por $11.078.554; v) costos de
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venta por $230.141.000; vi) indemnizacion por dafio a vehiculo ajeno por
$13.400.000; y, v) pagos a personas no inscritas en el RUT por $2.940.000. Se
aclara que estos dos ultimos fueron aceptados por la actora al inicio de la actuacién

administrativa.

Se tiene, entonces, como liquidacion en esta instancia, la siguiente:

Concepto

Liquidacion privada

Liquidacion

Oficial

Consejo de Estado

Total patrimonio Liquido

65.776.291.000

65.776.291.000

65.776.291.000

Total ingresos netos

84.754.895.000

84.754.895.000

84.754.895.000

Costo de venta

66.970.641.000

66.740.500.000

66.740.500.000

Otros costos

6.311.000

6.311.000

6.311.000

Total Costos

66.976.952.000

66.746.811.000

66.746.811.000

Gastos Opera. de
Administracién

6.774.356.000

6.774.356.000

6.774.356.000

Gastos Opera. de Ventas

8.899.439.000

7.601.935.000

7.774.327.000

Deduccién inversiones en
activos fijos

0

0

0

Otras deducciones

1.963.837.000

1.963.837.000

1.963.837.000

Total deducciones

17.637.632.000

16.340.128.000

16.512.520.000

Renta liquida del ejercicio 140.311.000 1.667.956.000 1.495.564.000
o Perdida liquida 0 0 0
Renta liquida 140.311.000 1.667.956.000 1.495.564.000
Renta presuntiva 1.988.093.000 1.988.093.000 1.988.093.000
Renta liquida gravable 1.988.093.000 1.988.093.000 1.988.093.000
Impuesto sobre la renta 656.071.000 656.071.000 656.071.000
gravable

Descuentos tributarios 164.018.000 164.018.000 164.018.000
Impuesto neto de renta 492.053.000 492.053.000 492.053.000
Total impuesto a cargo 492.053.000 492.053.000 492.053.000
Autorretenciones 1.836.644.000 1.836.644.000 1.836.644.000
Otros conceptos 360.000 360.000 360.000
Total retenciones afio

gravable 1.837.004.000 1.837.004.000 1.837.004.000
Sanciones 0 0 0
Total saldo a pagar 0 0 0

Total saldo a favor

1.344.951.000

1.344.951.000

1.344.951.000

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

Revocar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Antioquia. En su

lugar, dispone:

1. Declarar Ila

nulidad parcial

de Liquidacién

Oficial de

Revision

Nro.112412015000063 del 20 de mayo de 2015 mediante la cual la Direccion
Seccional de Impuestos de Medellin de la DIAN modificéd la declaracién del
impuesto sobre la renta del afio gravable 2011.

2. A titulo de restablecimiento del derecho se declara que la liquidacion del
impuesto sobre la renta del afio gravable 2011 a cargo de la demandante
corresponde a la practicada por esta Corporacién e inserta en la parte motiva

de esta sentencia.
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3. Sin condena en costas en ninguna de las dos instancias.

Copiese, notifiguese y comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprob6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (AUSENTE CON PERMISO
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electronicamente Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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