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“Mientras la ley no limita el ejercicio de la actividad comercial dentro de la industrial, si lo hace
taxativamente con la figura inversa, vale decir, es posible que la actividad industrial conlleve la de
comercializar los productos, pero no se puede extender la actividad comercial a las otras dos
actividades gravadas, ya que la norma es clara cuando al definir la actividad comercial concluye
que seran tales “siempre y cuando no estén considerados por el mismo Coédigo o por esta
ley, como actividades industriales o de servicios”.

Ahora, respecto del lugar donde debe ser declarado y pagado el ICA, es claro que el articulo 77 de la
Ley 49 de 1990, cuando ordena:

“para el pago del impuesto de industria y comercio sobre las actividades industriales, el
gravamen sobre la actividad industrial se pagara en el municipio donde se encuentre
ubicada la fabrica o planta industrial, teniendo como base gravable los ingresos
provenientes de la comercializacién de la producciéon”

La antedicha posicion se encuentra avalada por abundante jurisprudencia de la Sala, que ademas
aclara que cuando el mismo industrial comercializa lo que produce, esa comercializaciéon hace parte
del proceso industrial y, por tanto no se puede considerar que con ello se esté realizando “otra”
actividad gravada cuando vende los productos y explica la forma en que debe probarse tal
circunstancia.

En consecuencia, el Consejo de Estado sefial6 que independientemente del municipio donde se
comercialice la produccion, el impuesto de industria y comercio debe ser pagado en el municipio de la
sede fabril.

Concluye el Consejo de Estado aterrizando en el caso objeto de estudio que “no es cierto que el
articulo 77 de la Ley 49 de 1990 excluya “la posibilidad de imponer gravamen sobre la actividad
comercial”, toda vez que la empresa reconoce, declara y paga el ICA en Cali sobre los ingresos que
realmente provienen de su “actividad comercial” en dicho territorio, esto es, los obtenidos por la
venta de articulos no fabricados por la sociedad y no incluidos en la declaracion de del municipio
donde opera la sede fabril.”

Finalmente, sobre el medio para probar la base gravable de los ingresos cada jurisdiccion, el Consejo
indicd: “es evidente que, no habiendo sido objetado el dictamen del auxiliar de la justicia, y, dado
que las cifras en este consignadas ya habian sido informadas en el certificado del revisor fiscal
aportado en la via gubernativa... la sala considera debidamente probado que la totalidad de la
venta de la produccién de la empresa tributé como “actividad industrial en Barranquilla”.

Consejo de Estado - Seccion Cuarta - Sentencia del 2 de diciembre de 2010 - Expediente
No. 18050- Consejera Ponente: Martha Teresa Briceno de Valencia. Independencia de
los Procesos Sancionatorios respecto de la Conciliacion Contencioso Administrativa
Tributaria.

En virtud de la independencia de los procesos de determinacion oficial del tributo y sanciéon por
devoluciéon improcedente, la conciliacion del primero con ocasion de lo dispuesto en el articulo 54 de
laley 1111 de 2006, no implica la anulacion de los actos sancionatorios o la desapariciéon per se del
proceso sancionatorio. En segundo lugar, se aclara que la sancién por inexactitud, al no generar
intereses, no puede incluirse dentro de la base para el calculo de la sancion por devolucion
improcedente.
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Después de que el contribuyente solicitara la devolucion del saldo a favor del impuesto de renta, la
administracion tributaria inici6 el proceso de determinacion oficial del impuesto, tendiente a la
disminucién de dicho saldo a favor y el proceso de sancion por devolucion improcedente, en el que
tomdé como base de la sancidon; el mayor impuesto y la sancién por inexactitud. Cuando el proceso se
encontraba en primera instancia, el contribuyente concilio6 el proceso de determinacion oficial y alegd
como consecuencia de esto, la imposibilidad de aplicar los actos sancionatorios.

Al respecto, el H Consejo de Estado indico: “... el proceso de determinacion del impuesto y el proceso
sancionatorio son auténomos y se tramitan en _forma independiente, ademas de que la misma
norma que otorgé el derecho a conciliar, estableci6é una forma y un procedimiento distinto para los
actos de determinacion de impuestos y otro para las sanciones impuestas mediante resoluciéon
independiente”.

Por tanto, el hecho de llevar a cabo y obtener la aprobacién de la conciliacion frente al proceso de
determinacién, no hace desaparecer per se la sancion impuesta...”

Frente a la base para la liquidacién de la sancién por devolucion improcedente, se indico que: “habida
cuenta de que la suma cuyo reintegro se exige en la resoluciéon sancion incluye los $97.112.000,
correspondientes a la sancion por inexactitud, valor que no causa intereses, este valor no hace parte
de la base tedrica, y sobre la diferencia de $60.695.000 (mayor impuesto) se liquidaran los
intereses, desde que se ordeno la compensacion, hasta la ejecutoria del acuerdo de conciliacion...”

Consejo de Estado - Seccion Cuarta - Sentencia del 27 de enero de 2011 - Expediente No.
18003 - Consejera Ponente: Martha Teresa Briceiio de Valencia. Las estampillas como
gasto deducible.

Mediante el fallo 18003 del 27 de enero de 2011 proferido por el Honorable Consejo de Estado, con
ponencia de la Dra. Martha Teresa Briceno, se declar6 que el valor pagado por concepto de
estampillas, si es una erogacion o costo deducible para los efectos del impuesto de renta y ganancias
ocasionales.

Este pronunciamiento se deriva de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta
por PUBLICAR DE COLOMBIA S.A. en contra la UAE-DIAN, con respecto a la Liquidaciéon Oficial de
Revision

310642006000044 del 5 de septiembre de 2006 por medio de la cual se confirman las modificaciones
propuestas en el Requerimiento Especial 310632005000162 del 9 de diciembre de 2005.

El Consejo de Estado se pronuncio frente a la controversia de si las estampillas pueden ser tomadas
como deducibles o no, de la siguiente forma:

En efecto, el gravamen que consagro el legislador a favor de las entidades departamentales como
estampillas, sigue la regla general del articulo 107 del Estatuto Tributario para las expensas
necesarias, y no la limitacion que consagre el articulo 115 sobre los impuestos deducibles para efectos
del impuesto sobre la renta y complementarios.

Asi mismo, el Consejo de Estado aclaré que interpretando armoénicamente, los articulos 77y 107 del
ET, los costos y deducciones requieren para su deduccion los requisitos que expresamente y en
términos generales exige el citado articulo 107, para lo cual se debera analizar su alcance y
aplicabilidad en las diferentes clases de erogaciones que realiza el contribuyente en desarrollo de su
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objeto social. Por lo tanto, en la medida que el pago de las estampillas es un requisito sin el cual no se
puede obtener el ingreso propio de su actividad productora de renta (directorio de paginas amarillas),
estas erogaciones se hacen indispensables para perseguir el objeto social de la compaiiia.

Lo anterior ocurre, independientemente de que el pago de las estampillas sea o no a titulo de
impuestos, pues su procedibilidad como costo o deduccion, se define por los requisitos del articulo
107, es decir que tengan relacion de causalidad con la actividad productora de renta, que sea necesaria
y proporcionada, aspectos estos ultimos que deben ser vistos con un criterio comercial teniendo en
cuenta las expensas normalmente acostumbradas en cada actividad.

Por lo tanto, el Consejo de Estado ha establecido que las erogaciones por concepto de estampillas, si
pueden ser tomadas como gastos deducibles, siempre y cuando cumplan con los requisitos de
deducibilidad establecidos por articulo 107.

Sentencia Consejo de Estado — Seccion Cuarta - Consejero Ponente: William Giraldo
Giraldo — Expediente No. 16988 del 19 de agosto de 2010. Requisitos para la
deducibilidad de los gastos por concepto de servicios.

Mediante el fallo 16988 del 19 de agosto de 2010 proferido por el Honorable Consejo de Estado, con
ponencia del Dr. William Giraldo, se declaré que la aceptacion de la deduccién por concepto de
servicios de asesoria juridica pagados en el exterior esta condicionada a que se cumpla con los
requisitos contenidos en el articulo 107 E.T.

A través de esta sentencia, el Consejo de Estado hace referencia al articulo 107 del Estatuto Tributario,
el cual establece que son deducibles las expensas realizadas durante el afio o periodo gravable en el
desarrollo de cualquier actividad productora de renta, siempre que sean necesarias, proporcionadas y
tengan relacion de causalidad con las actividades productoras de renta. La necesidad y
proporcionalidad de las expensas debe determinarse con criterio comercial, teniendo en cuenta las
normalmente acostumbradas en cada actividad y las limitaciones establecidas en el articulo 108 y
siguientes.

Por otro lado, el Consejo de Estado afirmé que la proporcionalidad de las expensas, es decir la
magnitud que aquellas representen dentro del total de la renta bruta (utilidad bruta) debera medirse y
analizarse en cada caso de conformidad con la actividad lucrativa que se lleve a cabo, conforme con la
costumbre comercial para el sector, de manera que la rigidez normativa cedera ante los gastos
reiterados, uniformes y comunes que se realicen, sin perjuicio de la causalidad y necesidad que
también deben cumplir.

Llama la atencion que a través de esta sentencia el Consejo de Estado concluy6 que el contrato
suscrito entre las partes no es demostrativo de las calidades profesionales del contratista para la
prestacion del servicio de asesoria comercial en la venta de azticar colombiano, y en ese sentido, el
Consejo de Estado desconoce la deduccion por no encontrar probadas las calidades profesionales del
prestador del servicio ni su relacion de causalidad ni su necesidad respecto de la actividad generadora
de renta del contribuyente.

El Consejo de Estado concluy6 que la deduccion solicitada por concepto de servicio de asesoria
comercial no cumpli6 con los presupuestos establecidos en el articulo 107 del Estatuto Tributario,
toda vez que no se demostro la relacion de causalidad de la labor desarrollada por el contratista con la
actividad productora de renta de la sociedad actora, como tampoco se demostro la necesidad del gasto
para la obtencion de la renta.
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Consejo de Estado — Secciéon Cuarta - Consejero Ponente: Hugo Fernando Bastidas
Barcenas — Expediente No. 16942 — fecha: veinticinco (25) de noviembre de dos mil diez
(2010). Deduccion de los gastos generados en un contrato de leasing, por concepto de
bonos sodexho canasta y gasolina, gastos indirectos, remodelaciones y por la
amortizacion de licencias de software.

Mediante el fallo 16942 del 25 de noviembre de 2010 proferido por el Honorable Consejo de Estado,
con ponencia del Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, considero, en lo relativo a la deduccion de los
gastos por depreciacion, seguros, intereses y arrendamientos generados en contratos de leasing sobre
vehiculos entregados a directivos de la compania para el desempeio de sus funciones y para su uso
particular, que eran descontados de la némina de los trabajadores como parte de la remuneracion,
sobre los cuales se pact6 que no eran salario, el Consejo de Estado afirm6 que, contrario a lo expuesto
por el Tribunal, las deducciones por estos conceptos no eran procedentes por cuanto no se desvirtu6é
el caracter salarial de los mismos y, por ende era necesario pagar los correspondientes aportes
parafiscales. En este punto, el Consejo de Estado fue enfatico al afirmar que en materia laboral debe
primar la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales. Por
ende, asi se estipule que un pago no es constitutivo de salario, si se demuestra que su finalidad era
pagar un salario o remunerar al trabajador por las labores desarrolladas, la realidad es que ese pago
se ajusta a la naturaleza salarial. Por lo tanto, para tener derecho a la deduccion se debe acreditar el
pago de los aportes parafiscales, segiin lo establecido en el articulo 108 del Estatuto Tributario. Asi,
existen pagos laborales esporadicos u ocasionales, que pueden ser deducibles en el impuesto de renta
conforme al articulo 107 del Estatuto Tributario, por ser necesarios para la generacion del ingreso en
la actividad productora de renta del contribuyente. Sin embargo, ese criterio no se puede aplicar a
este caso, pues se refiere solo a aquellas partidas que existen dentro del marco de remuneracion de un
trabajador, que no constituyen factor salarial o prestacional, pero que, sin embargo, estan inmersas
dentro del concepto de pagos de indole laboral, cualquiera que sea su denominacién (bonificaciones
ocasionales o participacion de utilidades) y, en este caso, los pagos, como se demostro, si fueron de
indole salarial, cuya deducciéon no procede porque no hicieron parte de la base para el pago de los
aportes parafiscales.

En relacion con esta sentencia, llama la atencion el hecho de que el Consejo de Estado consider6 que
los pagos pactados como no salario, constituyeron en realidad pagos que buscaban remunerar al
trabajador y que por ende si tienen naturaleza salarial, por lo cual era necesario acreditar el pago de
los aportes parafiscales para que los mismos pudieran ser deducibles.

Concepto No. 5463 del 28 de enero de 2011 — Retencion en la fuente — pagos al exterior -
DIAN se pronuncia sobre intereses originados en créditos obtenidos en el exterior o
sobre contratos de leasing.

A través de este concepto, la DIAN establece lo siguiente: La Ley de reforma tributaria 1430 del 29 de
diciembre de 2010 en su articulo 47 derog6 el numeral 5 del literal a) y el literal c) del articulo 25 del
Estatuto Tributario.

Por otra parte, el articulo 47 de la mencionada ley adiciono el articulo 408 del Estatuto Tributario con
dos incisos, el primero de los cuales establece una retencion a titulo de impuesto sobre la renta sobre
los pagos o abonos en cuenta por los rendimientos financieros, realizados a personas no residentes o
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no domiciliadas en el pais, originados en créditos obtenidos en el exterior por un término igual o
superior a un (1) aflo o por concepto de intereses o costos financieros del canon de arrendamiento
originados en contratos en contratos de leasing celebrados directamente o a través de companias de
leasing con empresas extranjeras sin domicilio en Colombia.

La DIAN expresa a través del concepto citado lo siguiente: “De esta manera si bien es cierto han
desaparecido del ordenamiento juridico el numeral 5 del literal a) y el literal c¢) del articulo 25 del
Estatuto Tributario, en virtud de la derogatoria efectuada por el articulo 67 de la ley 1430 de 2010,
atendiendo la salvedad del paragrafo transitorio del articulo 65 de la citada ley, los contratos de
endeudamiento externo a que hacia referencia las normas derogadas, celebrados antes del 31 de
diciembre de 2010 no estan sometidos a retencion.

Por el contrario, los intereses originados en créditos obtenidos en el exterior o canones sobre
contratos de leasing celebrados desde la fecha antes mencionada con empresas extranjeras sin
domicilio en Colombia se encuentran sometidas a retencion en los términos del articulo 47 de la ley en
mencion, que adicion6 el articulo 408 del Estatuto Tributario.”

Memorando No. 0000063 del 22 de febrero de 2011 emitido por parte de la DIAN — Ley
1430 de 2010 articulo 48 — Condicion especial de pago (amnistia tributaria).

A través del articulo 48 de la Ley 1430 del 29 de diciembre de 2010 se consagr6 una condiciéon
especial para el pago de las obligaciones con el objeto de facilitar a los deudores morosos el
cumplimiento de las obligaciones y en consecuencia generar condiciones de normalidad en el
desarrollo de sus actividades econémicas.

Conforme lo ha establecido la DIAN, la condicién especial de pago aplica sobre el impuesto sobre la
renta del afo gravable 2008 y anteriores; el impuesto al patrimonio vigencias 2008 y anteriores; el
impuesto sobre las ventas del sexto bimestre de 2008 y anteriores y la retencion en la fuente del
periodo 12 de 2008 y anteriores. Igualmente, aplica para las sanciones minimas, obligaciones
cambiarias y aduaneras; liquidaciones oficiales y resoluciones sancién, impuestas durante el aho
2008 y anteriores.

Tratandose de sanciones independientes que no se encuentran asociadas a un afno gravable, éstas
seran objeto del beneficio siempre que correspondan al incumplimiento de obligaciones o por la
ocurrencia de hechos, durante el afio 2008 o anteriores, ain cuando la fecha de imposicion de la
sancion sea posterior.

La condicion especial de pago no aplica para las deudas que correspondan exclusivamente a sanciones
por fallos penales y/o disciplinarios.

Para facilitar el tramite de solicitud de acogerse a la condicion especial de pago dispuesta en la Ley
1430 de 2010, se entiende surtida la peticion con el pago de las obligaciones. En los casos en que no
proceda el beneficio, si debe mediar comunicacion oficial en la que se rechace el acceso a la condicion
especial de pago.
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Consejo de Estado — Seccion Tercera Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO -
Bogota, D. C. Sentencia de junio veintitrés (23) de dos mil diez (2010). Expediente No.
25000-23-26-000-1995-00862-01(16494). Competencia de las Entidades Pablicas para
declarar el siniestro de incumplimiento y cuantificar el perjuicio mediante Acto
Administrativo.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado reiter6 la tesis segun la cual las entidades publicas pueden
declarar el siniestro de las polizas que los contratistas del Estado constituyen a su favor.

Adicionalmente, sefial6 que es deber de las entidades ptblicas cuantificar el perjuicio, con el fin de
determinar cual es el monto asegurado que debe pagar la compania de seguros y/o el contratista,
siempre que a ésta cuantificacion se haya llegado con respeto del debido proceso y con el soporte de
las respectivas pruebas de hecho.

En ese sentido, de acuerdo con lo dispuesto por el Consejo de Estado la decision de la entidad pablica
de declarar el siniestro incluye las siguientes facultades: “i) la determinacion del amparo o amparos
siniestrados —cuando son varios los que cubre la pdliza-, ii) las personas a cuyo cargo queda la
deuda —aseguradora y/o contratista- y iii) el monto del dafio, que no podra exceder del valor
asegurado en la pdliza, cuando se le pretende cobrar a la compania.”.

Finalmente, el Consejo de Estado concluyo que en el caso de las garantias constituidas a favor de las
entidades estatales se invierte el procedimiento de reclamaciéon contemplado en el Codigo de
Comercio, pues si ocurre el siniestro cuando la beneficiaria es la entidad estatal es a la compania de
seguros a quien le corresponde acudir ante el Estado a defender su posicion frente cada uno de los
aspectos que involucra la declaracion del siniestro y la administracion decidira si se present6 o no
hecho cubierto con la garantia.

Nota sobre reforma al Codigo Contencioso Administrativo

El pasado 18 de enero del 2011, fue sancionada la Ley No. 1437 “Por la cual se expide el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”. Este nuevo c6digo, que empezara
a regir a partir del dos (2) de julio del 2012, deroga, entre otras normas, el actual Cédigo Contencioso
Administrativo (Decreto 01 de 1984). Sin embargo, todos los procedimientos y actuaciones
administrativas, asi como las demandas y procesos en curso a la entrada en vigencia de este Codigo,
seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior.
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