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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes
contra la sentencia del 10 de abril de 2012, proferida por el
Tribunal Administrativo Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion
B, que resolvié:

PRIMERO: DECLARASE la nulidad parcial de la Liquidacién Oficial de
Revision No. 310642005000123 de 27 de diciembre de 2005, y de la
Resolucién No. 310662006000031 de 26 de noviembre de 2006, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho
DECLARESE (sic) que la sociedad accionante esta obligada por concepto
el Impuesto de Renta del afio gravable 2002 la suma establecida en la
liquidacion realizada por el tribunal.

(..)



1. ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 9 de abril de 2003, Unisys de Colombia S.A. presenté
declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios por
el afo gravable 2002, en la que registro6 una pérdida de
$15.991.309.000 y un saldo a favor de $5.001.145.000.

El 18 de abril de 2005, mediante el Requerimiento Especial
310632005000065, la DIAN propuso modificar la declaracién
antes referida y como efecto de la modificacion propuesta redujo
la pérdida declarada.

El 27 de diciembre de 2005, mediante la Liguidacion Oficial de
Revisiéon 310642005000123, la DIAN modifico la declaracion del
impuesto sobre la renta del afo gravable 2002 presentada por
Unisys de Colombia S.A. Como efecto de la modificacién, redujo
la pérdida de $15.991.309.000 a $13.667.386.000, pero sin
modificar el saldo a favor.

El 28 de noviembre de 2006, mediante la Resolucion
31066200600003, la DIAN confirmé la liquidacion oficial.

2. ANTECEDENTES PROCESALES

2.1. La demanda

Unisys de Colombia S.A.! formuld las siguientes pretensiones:

I. ACTUACION ADMINISTRATIVA DEMANDADA.

En ejercicio de la Accidn de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
consagrada por el articulo 15 del Decreto 2304 de 1989, que subrogo el
articulo 85 del Decreto 01 de 1984, solicito la anulacién de la actuacion
administrativa compuesta por:

1. La liquidacién Oficial de Revisién No. 310642005000123 del 27 de
Diciembre de 2005, por medio de la cual la Administracion de Impuestos
de los Grandes Contribuyentes de Bogota modificé oficialmente la
liquidacion privada del impuesto de renta referente al afio gravable de
2002; vy,

! En adelante Unisys.



2. La Resoluciéon No. 31066520060000341 de Noviembre 28 de 2006, por
medio de la cual la Divisidn Juridica de la citada Administracion resolvio el
recurso de reconsideracion interpuesto contra el acto de liquidacion.

IX. DEMANDA

Suplico al Honorable Consejo de Estado que, previos los tramites judiciales y
la revision de las pruebas que reposan en el expediente, la practica de las
pruebas solicitadas, la verificacion de los hechos narrados, el analisis de los
argumentos de derecho y las normas que se sefialan como quebrantadas y de
los documentos y pruebas que se anexan a esta demanda y las que se
solicitan, adelante enunciadas, y las que reposan en los antecedentes
administrativos, anule la totalidad de la actuacion administrativa demandada
y restablezca en su derecho a mi representada, declarando en firme la
liquidacién privada del impuesto a la renta correspondiente al aio gravable
2002.

2.1.1. Normas violadas

La demandante invocé como normas violadas las siguientes:

Constitucién Politica: articulos 228 y 338.

Codigo Contencioso Administrativo: articulo 84.

Estatuto Tributario: articulos 12, 20, 27, 28, 32-1, 62, 90, 107,
148, 261, 265-5, 287, 683y 771-2.

Caddigo Civil: articulos 27 y 2469.

Codigo de Comercio: articulos 263 y 264.

Ley 222 de 1995: articulo 27.

Decreto 259 de 1992: articulo 3.

Decreto 2649 de 1993: articulo 35.

2.1.2. El concepto de la violacion

La demandante desarrolld el concepto de la violacidon asi:

2.1.2.1. Incorporacion de cuentas por cobrar a vinculadas

del exterior al patrimonio poseido por Ia
demandante en Colombia ($18.965.580.161) -
Reglén 5.

Se explicé en la demanda, que la demandante es una sucursal de
Unisys de Colombia S.A., sociedad extrajera domiciliada en el
Estado de Delawere EE.UU.



Que, a su turno, Unisys de Colombia S.A - Delawer es una filial de
Unisys Corporation, controlante de un grupo de compafias a nivel
mundial, que tiene subordinadas en varios paises (filiales y
subordinadas).

Sefnald que al cierre del afio gravable 2002, Unisys de Colombia S.A
[demandante] tenia cuentas por cobrar a compafias vinculadas del
exterior de Unisys Corporation [subordinadas de la controlante de
la casa matriz de Unisys de Colombia S.A.]

Agrego que al cierre del ejercicio 2002, la demandante registro,
equivocadamente, las cuentas por cobrar como «cuentas por cobrar
a la casa matriz». Que, por esa razon, la Superintendencia de
Sociedades ordend reclasificarlas y que, en su lugar, fueran
registradas como «cuentas por cobrar a vinculados econémicos».

Que bajo el entendimiento de que no se cumplian los presupuestos
de los articulos 261, 265-1 y 287 del ET, la demandante no incluyé
en su patrimonio las cuentas por cobrar a las subordinadas de
Unisys Corporation.

Dijo que como la demandante era una sucursal de una sociedad
extranjera, no debia incluir en su patrimonio los activos poseidos en
el exterior (articulo 261 del ET). Que, asi mismo, como las cuentas
por cobrar eran fondos poseidos en el exterior, no vinculados al giro
ordinario de los negocios en Colombia (articulo 265), se tenian
como activos poseidos en el exterior.

Agregd que como las cuentas por cobrar —saldos débito—, no se
tenian con la casa principal de la demandante [Unisys de Colombia
S.A - Delawere] ni con sus agencias o sucursales, esas cuentas no
debian ser incluidas como parte del patrimonio fiscal de la sucursal
colombiana.

Sefialé que la DIAN modifico la declaracién del impuesto sobre la
renta y complementarios del afio 2002 para incluir en el patrimonio
de la demandante las cuentas por cobrar que esta tenia con
vinculadas del exterior que, como lo explicd, eran subordinadas de
Unisys Corporation.



Que la DIAN sostuvo que la situacién de la demandante esta
inmersa en el inciso segundo del articulo 287 del ET y que, para el
efecto, sefald que la expresidon «casa principal de sucursal» inserta
en la norma es equivalente a «sociedad controlante o matriz de
sociedad» y que las «agencias o sucursales» de la casa principal
son lo mismo que las «sociedades subordinadas».

Advirtié que a partir de ese errado entendimiento, la Administracion
pretendié que las cuentas por cobrar que la sucursal colombiana
tenia con las subordinadas de Unisys Corporation encuadraran
como cuentas por cobrar con agencias o sucursales de la casa
principal.

Con fundamento en lo anterior, dijo que los actos demandados eran
nulos por aplicacién indebida del articulo 287 del ET que dio lugar,
ademas, a la aplicacidon indebida de los articulos 12, 20, 261 y 265
ibidem.

Explicd que el inciso segundo del articulo 287 del ET establece que
«los saldos contables débitos o créditos que tengan las sucursales
de sociedades extranjeras con su casa principal o agencias o
sucursales de la misma, no constituyen deuda entre las mismas,
haran parte de su patrimonio y no daran lugar a costo o
deduccidon».

Que los presupuestos para aplicar las consecuencias previstas en la
norma son: i) que el contribuyente sea una sucursal de una
sociedad extranjera, ii) que exista un saldo contable débito o
crédito y iii) que, tratdndose de saldos débito, el deudor debe ser
la casa principal o sus sucursales.

Sostuvo que a pesar de que en el caso de la demandante no estaba
acreditado el tercer supuesto, la DIAN interpretd que el inciso
segundo del articulo 287 del ET es aplicable a todos los eventos en
los que se configure algun tipo de vinculacién.

Que para llegar a esa conclusién, la Administracion sostuvo que,
segun la legislacién comercial —-articulo 27 de la Ley 222 de 1995-
la oficina principal también se denomina casa matriz y que esa
expresion es equivalente a sociedad controlante.



Asi, manifestd que la DIAN extralimitd el alcance del inciso segundo
del articulo 287 del ET porque pasé por alto que la norma se refiere
Unicamente a los saldos contables de las sucursales colombianas
respecto de su casa principal y las sucursales y agencias de esta,
pero sin incluir las filiales o subsidiarias de la matriz o controlante
de la casa principal.

Sobre el particular concluyd que sostener que los saldos contables
de operaciones entre la sociedad controlante y su filial constituyen
patrimonio propio de la controlada implica desconocer el principio
de independencia de las personas juridicas. Que lo anterior
resultaba mas grave si lo que se pretendia era que la sucursal
colombiana declarara como patrimonio propio cuentas por cobrar
con subordinadas de la controlante de su casa principal.

Ademas, sefald que la DIAN aplicé por analogia el inciso segundo
del articulo 287 del ET sin tener en cuenta que ese tipo de
interpretacion esta proscrita en materia tributaria y que, la
interpretacion propuesta por la Administracion, desconocia el
articulo 338 de la Constitucién Politica.

2.1.2.2. Adicion de ingresos por la diferencia en cambio
($4.950.650.507) —-Renglon 25.

Dijo que la adicion de la diferencia en cambio derivada de las
cuentas por cobrar con vinculadas del exterior referidas en el
numeral anterior solo era procedente en la medida que se ajustara
a derecho la inclusién de saldos contables débitos en el patrimonio
liguido de la demandante.

Que en la medida en que prosperara la causal de nulidad
previamente expuesta, también debia declarase la nulidad de los
actos administrativos demandados en lo que a esta adiciéon de
ingresos corresponde.

2.1.2.3. Rechazo por la pérdida en la venta de inventarios
chatarrizados y del costo por «retoma» de equipos
-Renglon 33.



Dijo que la Administracidon rechazo estas expensas porque estimé
gue se trataba de pérdidas en el activo de las que trata el articulo
148 del ET, que no son deducibles del impuesto sobre la renta por
carecer de relacién de causalidad con la actividad productora de
renta.

2.1.2.3.1. Rechazo por la pérdida en la venta de inventarios
chatarrizados ($809.634.388).

Dijo que la demandante tiene inventarios de repuestos para proveer
servicios de mantenimiento por las ventas de bienes y servicios
tecnoldgicos. Que, por avances tecnoldgicos, muchas veces los
clientes reemplazan los equipos en periodos muy cortos y que, por
tanto, los inventarios de repuestos conservados pierden toda
posibilidad de uso.

Que por la carencia de valor de los activos referidos, la demandante
dispuso su retiro del inventario para luego destruirlo y venderlo
como «scrap» o chatarra. Que lo anterior le permitia tomar como
deduccién la pérdida sufrida en la venta de inventario dada de baja
y luego vendido como desecho.

Explicd que la pérdida ocasionada en los términos antes descritos
no se regulaba por el articulo 148 del ET, como equivocadamente lo
estimé la DIAN, sino por el articulo 90 ibidem.

2.1.2.3.2. Rechazo del costo por «retoma» de equipos
(618.657.063).

Sostuvo que la demandante convino con sus clientes «retomar» o
comprar equipos —cajeros automaticos- previamente vendidos
cuando las condiciones tecnoldgicas los hacian no aptos para su
uso. Que el valor de los bienes comprados en esas condiciones
constituia una condicién para la venta de nuevos equipos.

Advirtié que la erogacion asi causada tenia relacién de causalidad
con la actividad generadora de renta y que era necesaria de
conformidad con el articulo 107 del ET, en la medida que era una
condicion para poder realizar la venta de los nuevos equipos a sus
clientes.



Sefalé que los equipos adquiridos en las condiciones descritas no
podian registrarse contablemente en el activo porque se trataba de
bienes obsoletos que no se adquirian para ser comercializados
(inventarios) ni estaban comprometidos con el proceso productivo
de la compaiiia (activos fijos). Que asi, el tratamiento contable y
fiscal apropiado era llevar el valor pagado por esos bienes
directamente como un costo de ventas.

2.1.2.4. Rechazo de la deduccion de sumas reconocidas por
incumplimientos contractuales ($1.605.072.424) -
Renglén 33.

Dijo que la demandante suscribidé una serie de contratos en los que
se pactaron clausulas que le imponian la obligacién de asumir
sanciones en caso de que incurriera en retardo en el cumplimiento
de lo pactado.

Que por omisiones involuntarias, la demandante se vio en la
obligacion de reconocer a terceros sumas por el retardo en la
ejecucién de los contratos suscritos. Que, sin embargo, el pago de
las sumas adeudadas se realiz6 mediante descuentos por valor de
US$530.000.

Sefalé que la demandante dedujo la suma pagada en los términos
antes descritos bajo el convencimiento de que tenian relacién de
causalidad con la actividad productora de renta y que era necesaria.

Que, sin embargo, la DIAN rechazé el costo bajo el argumento de
gue se trataba de una sancién que no tenia relacién de causalidad
con la actividad productora de renta y que no era necesaria.

Para la demandante, el cumplimiento extemporaneo de un contrato
Nno acarrea una sancion, que es la penalidad que se deriva del
incumplimiento total de las obligaciones. Que cuando hay lugar a la
ejecucion tardia de lo pactado surge para el contratante incumplido
la obligacién de asumir los eventuales dafos ocasionados por el
retardo.

Que ese tipo de cargas es usual en las practicas comerciales y que
resultan necesarias para la generacion de ingresos. Que, por tanto,



constituye un riesgo inherente a la actividad comercial y que, en
esa medida, se ajusta a las exigencias del articulo 107 del ET para
gue su deduccion sea procedente.

2.1.2.5. Rechazo del gasto por servicios técnicos y de
asistencia técnica (1.885.000.000) -Renglon 33.

Dijo que en 1999 la demandante suscribié un contrato de asistencia
técnica en el que se convino que el precio de retribucion seria
variable. Que para tales efectos, se pacté que cada afio se
suscribiria un otrosi para ajustar el valor correspondiente a cada
ejercicio. Que para el ano 2002 fue suscrito un otrosi en el que se
fijo como retribucién US$2.300.000, que a su turno fue registrado
en el Incomex el 18 de abril de 2002.

Que la DIAN rechazé la deduccidn de las sumas pagadas entre el 1
de enero y el 18 de abril de 2002, fecha de registro del otrosi en el
Incomex, con el argumento de que el registro es una condicién para
la validez del contrato y que, por eso, el costo deducido carecia de
soporte.

La demandante alegd que era improcedente rechazar, por falta de
soportes, la deduccidn por los servicios recibidos entre el 1 de
enero y el 18 de abril de 2002 porque si bien en esa fecha fue
registrado el otrosi que establecio la retribucién para el afno 2002,
el contrato fue registrado desde la fecha de su celebraciéon en 1999.

Que la vigencia y validez del otrosi estd subsumida en la validez del
contrato celebrado en 1999 en la medida que el primero era
accesorio del segundo, de tal forma que la deduccién no estaba
condicionada al registro de que trata el Decreto 259 de 1992.

Senald que, contrario a lo dicho por la DIAN, no era cierto que el
soporte de la erogacién tenga que preexistir a su causacién pues,
de lo contrario, se desconoceria el principio de la anualidad que rige
el impuesto sobre la renta.

2.2. Contestacion de la demanda

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda.



2.2.1. Sobre la incorporacion de las cuentas por cobrar a
vinculados del exterior en el patrimonio poseido por la
demandante en Colombia ($18.965.580.161).

Dijo que si bien, por disposicion del articulo 261 del ET, en el
patrimonio de las sucursales de sociedades extranjeras no se
incluyen los bienes poseidos en el exterior, el inciso sequndo del
articulo 287 ibidem, al referirse a las deudas que constituye
patrimonio propio, establece que los saldos contables débito y
crédito entre vinculados, [ldmense matrices, sucursales, agencias o
filiales, se consideran patrimonio propio de la sucursal colombiana.

Para sustentar lo anterior, se remitié a los antecedentes legislativos
del articulo 287 del ET para advertir que la intencién del legislador
fue evitar que, mediante préstamos entre vinculados se afectara
negativamente la base gravable para el célculo del impuesto sobre
la renta.

Sefalé que Unisys de Colombia S.A. es una sucursal de Unisys de
Colombia S.A. - Delaware, sociedad extranjera que, a su vez es
subsidiaria de Unisys Corporation o que, dicho en otros términos,
Unisys Corporation controla la demandante.

Que, en consecuencia, los deudores de las cuentas por cobrar en
discusién son vinculados econdmicos de Unisys Corporation y que,
por esa razon, los saldos débitos de la sucursal colombiana, segun
el inciso segundo del articulo 287 del ET, hacen parte del
patrimonio de la demandante.

2.2.2. Sobre la adicion de ingresos por diferencia en cambio
($4.950.650.507).

Sobre la adicion del ingreso por el ajuste por diferencia en cambio,
dijo que era procedente como quiera que también lo era la inclusidn
en el patrimonio de las cuentas por cobrar a vinculados
econdmicos.



2.2.3. Sobre el rechazo por la pérdida en la venta de
inventarios chatarrizados ($809.634.388) y del costo
por la retoma de equipos (618.657.063).

Dijo que el desconocimiento de estos valores obedecid a que la
pérdida por obsolescencia de inventarios no procede ni como costo
ni como deduccién, de acuerdo con lo establecido en el articulo 107
del ET.

Seflalé que la chatarrizacidn de inventarios para su posterior venta
supone que los elementos dados de baja dejan de formar parte del
inventario, pero que, ademas, implica que no hacen parte de los
activos de la empresa. Que, en esas condiciones, no es aplicable el
articulo 90 del ET que regula las pérdidas ocasionadas por la
enajenacion de activos.

En relacién con la denominada retoma de equipos, dijo que las
pruebas obrantes en el expediente daban cuenta de una venta por
parte de un tercero a la demandante, y no al contrario, razén por la
gue no podia alegar la ocurrencia de una pérdida ocasionada en la
enajenacion de activos, en los términos del articulo 90 del ET.

Por ultimo, sefialé que si bien es cierto son deducibles las expensas
que cumplan con los requisitos establecidos en el Estatuto
Tributario, en el caso de las pérdidas solo procede la deduccidon de
aquellas senaladas en la ley, entre las que no se encuentran las que
suscitan la controversia.

2.2.4.Sobre el rechazo de la deduccion de las sumas
reconocidas por incumplimientos contractuales
($1.605.072.424).

Dijo que la erogacién objeto de discusidén correspondia a sumas
pagadas por la demandante como consecuencia del atraso en el
cumplimiento de contratos previamente suscritos.

Que asi, tales montos correspondian a sanciones generadas en la
mora o cumplimiento tardio de las obligaciones contractuales que,
en todo caso, no tienen relacién de causalidad con la actividad
productora de renta, segun lo previsto en el articulo 107 del ET.



Advirtié que independientemente de la denominacién dada por la
demandante a las sanciones a que se hizo acreedora por el
incumplimiento contractual, lo cierto es que se trataba de una
expensa mediante la que se resarcian los perjuicios ocasionados a
sus clientes. Que, de esa forma, la expensa resultaba innecesaria,
segun las practicas comerciales, para el desarrollo de sus
actividades.

Que, ademas, no era dable asimilar las sanciones contractuales
pactadas a los intereses de financiacién, que son deducibles para
los efectos del impuesto sobre la renta.

2.2.5. Sobre el rechazo del gasto por servicios técnicos y
asistencia técnica (1.885.000.000).

Dijo que la deduccidn por concepto de servicios técnicos dependia
de la existencia de los soportes que acrediten las sumas que se
pretenden descontar. Que, en tal sentido, los contratos celebrados
con extranjeros sin domicilio en el pais son documentos
equivalentes a las facturas y pueden servir de soporte para la
deduccioén, esto, siempre y cuando hayan sido registrados ante el
Ministerio de Comercio Exterior, en los términos del Decreto 259 de
1992.

Que, de conformidad con lo anterior, el anexo que modifica cada
ano el valor del contrato de asistencia técnica debid ser registrado
de forma previa al desarrollo de las actividades que generaban la
deduccién. Que, por esa razén, no era posible que la demandante
dedujera sumas pagadas antes de efectuar el respectivo registro,
esto es, antes del 18 de abril de 2002.

2.3. La sentencia apelada
El Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedid parcialmente a

las pretensiones de la demanda. Se refirié a una cada de las glosas
de la liguidacion oficial de revisién asi:



2.3.1. Sobre la incorporacion de cuentas por cobrar a
vinculadas del exterior al patrimonio poseido por la
demandante en Colombia ($18.965.580.161).

El Tribunal considerd que segun lo establecido en los articulos 263 y
471 del Codigo de Comercio, la sucursal de una sociedad extranjera
y su casa principal constituyen la misma persona juridica.

Que, las sociedades extranjeras con sucursal en el pais, segun el
articulo 20 del ET, son contribuyentes del impuesto sobre la renta
y, por eso, estan obligadas a declarar Unicamente las rentas de
fuente nacional.

Sostuvo que el articulo 261 del ET establece que no hacen parte del
patrimonio bruto de las sucursales los bienes poseidos en el
exterior y, por lo tanto, deberan declarar Unicamente los bienes
poseidos en el pais. Que, a su turno, el articulo 265 ibidem
establece que se entienden poseidos en el pais, entre otros, los
fondos que el contribuyente tenga en el exterior, vinculados al giro
ordinario de sus negocios en Colombia.

Advirtié que, las disposiciones antes referidas tienen fundamento en
el hecho de que la casa matriz extranjera y la sucursal nacional son
una sola persona juridica, y el patrimonio de esta ultima
corresponde al capital asignado por la sociedad extranjera.

Que, por eso, los bienes ubicados en el exterior se consideran
poseidos por la oficina principal en el exterior, a menos que los
mismos correspondan a sumas o a fuentes de ingresos asignados
por ésta a su establecimiento de comercio en el pais, o porgue se
trate de fondos vinculados al giro ordinario de los negocios de la
sucursal en Colombia.

Dijo que segun el articulo 287 del ET, constituyen patrimonio
propio: i) para las agencias, sucursales, filiales o compaiias que
funcionen en el pais, las deudas que por cualquier concepto tengan
para con sus casas matrices extranjeras o agencias, sucursales, o
filiales de estas con domicilio en el exterior y ii) para las sucursales
de sociedades extranjeras, los saldos débitos que tengan con su
casa principal, agencias o sucursales de esta.



Sostuvo que el inciso segundo del articulo 287 del ET no solo hace
referencia a las deudas que las sucursales tengan con su casa
matriz como integrantes del patrimonio de éstas, tal como se limita
a establecerlo el inciso primero, sino que, ademas, sefala que los
saldos débito que tengan con su casa principal, agencias o
sucursales de la misma hacen parte de su patrimonio.

Que era del caso precisar que el inciso segundo del articulo 287 del
ET unicamente hace referencia a los saldos débitos que tengan las
sucursales con su casa matriz o con las agencias y sucursales de
ésta, pero que no se refiere a los saldos débitos que tengan las
subordinadas con su controlante, o a los que tengan las agencias
con las controladas de su casa matriz.

Que asi, el articulo 287 del ET establece que cuando el acreedor y
deudor correspondan a la misma persona, la sucursal y su casa
matriz, el saldo contable débito o crédito no constituye deuda, que
por eso, en tales casos se entiende que la sucursal es titular de
sumas que si bien no constituyen deudas de su casa matriz, pueden
ser asimiladas al capital asighado.

Advirtié que no sucede lo mismo cuando se esta frente a un saldo
contable débito que tengan las sucursales nacionales con las
subsidiarias de su casa matriz, evento en el cual se esta frente a
dos personas juridicas distintas, esto es, la controlante, de la cual
hace parte la sucursal nacional, y la subsidiaria o filial de la
primera.

Que, por esa razén, el inciso segundo del articulo 287 del ET solo
establecid que no constituyen deuda los saldos contables débitos o
créditos que existan entre una sucursal y su casa matriz o las
sucursales de la misma.

Concluyd que un saldo débito entre vinculados econdmicos distintos
a los senalados en el inciso segundo del articulo 287 del ET no es
parte del patrimonio de la sucursal colombiana, a no ser que, de
conformidad con el inciso segundo del articulo 261 ibidem, pueda
considerarse como un bien poseido en el pais por la sucursal,
porque corresponde a un fondo que tenga en el exterior vinculado



al giro ordinario de sus negocios en Colombia, como lo establece el
numeral 5 del articulo 265 del ET.

Explicado lo anterior, dijo que del certificado de inscripcién de
Unisys de Colombia S.A. en la camara de comercio y de la
certificacién de expedida por Unisys Corporation, se advertia que
Unisys de Colombia S.A. es una sucursal en Colombia de Unisys de
Colombia S.A. Delaware, sociedad extranjera que a su vez es
subsidiaria de Unisys Holding Corporation Delaware, que, a su
turno, es subsidiaria de Unisys Corporation Delaware, esta ultima
controlante de todas las subordinadas de Unisys Corporation.

Que las cuentas por cobrar objeto de la glosa, registradas en las
cuentas 132005 y 131510, fueron reclasificadas por disposicion de
la Superintendencia de Sociedades, en atencion a que, en realidad,
se tenian con vinculados econdmicos de la sociedad controlante y
no con la casa matriz, tal como lo habia interpretado erréneamente
el contribuyente.

Dijo que la glosa de la DIAN obedecia a que Unisys de Colombia
S.A. no incluyd en su patrimonio las cuentas por cobrar a los
vinculados econdmicos de la controlante de su casa matriz,
entidades que constituian personas juridicas independientes de la
demandante, por lo que mal podria interpretarse que las cuentas en
cuestidn hacia parte de su patrimonio.

Agrego que las cuentas por cobrar no incluidas por Unisys de
Colombia S.A. en la declaracion del impuesto sobre la renta y
complementarios son saldos contables débito que tiene con
distintas subordinadas de la controlante de su casa matriz, que son
sucursales de la misma matriz.

Concluyé que los saldos contables débito referidos, segun el inciso
segundo del articulo 287 del ET, no hacian parte del patrimonio de
la sucursal colombiana en atencién a que no son deudas adquiridas
entre la casa matriz y la sucursal nacional. Que, por esa razoén, la
causal de nulidad por la demandante estaba llamada a prosperar.

2.3.2. Sobre la adicion de ingreso por diferencia en cambio
($4.950.650.507).



Dijo que debia declarar la nulidad de los actos demandados con
respecto a la glosa relativa a la diferencia en cambio, en atencion a
gue surgié como consecuencia del ajuste del patrimonio propuesto
por la DIAN.

2.3.3. Sobre el rechazo por la pérdida en la venta de
inventarios chatarrizados y del costo de ventas por la
«retoma>» de equipos.

2.3.3.1. Rechazo por la pérdida en la venta de inventarios
chatarrizados ($809.634.388)

El Tribunal explicé que la demandante enajend, por un precio
inferior al costo fiscal, bienes que hacian parte de un inventario que
habia sido dado de baja por carecer de valor comercial.

Que, contrario a lo afirmado por la DIAN, no se trataba de una
deduccidon por pérdidas de activos de que trata el articulo 148 del
ET. Que como la norma referida no se aplicaba al caso, Unisys no
tenia la obligacién de demostrar la ocurrencia de una fuerza mayor
para acceder a la deduccidn.

Advirtid que para decidir sobre la procedencia de la deduccién de la
pérdida generada en la enajenacion del inventario chatarrizado
debian verificarse los requisitos generales del articulo 107 del ET.

Que asi, en el caso en discusion, se advertia que la enajenacién de
los bienes chatarrizados correspondia a la venta de activos que son
enajenados en el giro ordinario de los negocios de la demandante.

Agrego que segun el certificado de existencia y representacién legal
de Unisys, el objeto social de la compaiia comprende, entre otras
actividades, «comprar, vender, distribuir, importar, exportar,
arrendar, licenciar o de otra manera mercadear procesamiento de
informacion y comunicaciones, hardware, software, suministros y
accesorios y proveer mantenimiento y servicios de software».

Dijo que segun lo anterior, la venta de activos movibles,
independientemente de que estos no puedan ser comercializados y



tuvieran que ser vendidos como chatarra, tiene una relacién directa
con el objeto social de la compaiiia y, por consiguiente, con la
actividad generadora de renta.

Que la imposibilidad de usar o consumir un bien, por razones como
la carencia de valor de recambio por la implementacion de nuevas
tecnologias, obligaba al comerciante a recurrir a métodos que le
permitan recuperar, aunque sea parcialmente, el valor invertido en
la adquisicidon de esos bienes.

Sostuvo que, esas condiciones, la chatarrizacién y posterior
enajenacion de bienes que no podian ser comercializados,
corresponde a una actividad comercialmente necesaria que guarda
relacion con la actividad generadora de renta, razén por la que
debia tenerse como procedente la deduccion por pérdida en venta
de activos establecida en el articulo 90 del ET.

2.3.3.2. Rechazo del costo de ventas por la retoma de
equipos ($618.657.063).

El Tribunal dijo que la DIAN aceptd que la demandante realizo
pagos por este concepto, pero que rechazé la deduccidon porque no
hubo lugar a una pérdida en la venta de un activo. Que se trataba
del valor pagado por un bien adquirido, razén por la que no era
aplicable el articulo 90 del ET

Seflalé que en el contrato de asociacién celebrado entre Unisys de
Colombia S.A. y Conavi Banco Comercial y de Ahorro S.A., se
estipuld:

Al momento de la celebracién del presente 'Otro si' entre los cajeros que
tiene en funcionamiento CONAVI BANCO COMERCIAL Y DE AHORROS S.A.,
94 cajeros de ellos fueron instalados en reemplazo de los de la serie
RT750, quedando entendido que UNISYS los recibié a un precio de retoma
de US$4.500,00 por cada cajero, precio que sera cancelado por UNISYS a
CONAVI BANCO COMERCIAL Y DE AHORROS S.A asi: el 50% sera
descontado en agosto de 2002, del valor a pagar por CONAVI BANCO
COMERCIAL Y DE AHORROS S.A por la compra de los equipos EMC2
Symmetrix 8830 suministrados por Unisys en julio de 2002.

Que segun esto, el precio de «retoma» pagado por Unisys a Conavi
correspondia a un descuento en el precio pagado por Conavi por los



equipos vendidos por Unisys. Que, en otras palabras, la «retoma»
de los equipos influyd en el precio pagado por Conavi y que esto se
concretaba en un menor valor del 50 % de los bienes enajenados
por Unisys.

Dijo que, no obstante lo anterior, los bienes comprados como
«retoma» pasaron a ser parte de su patrimonio, razén por la que no
era acertado sefalar que existia una pérdida generada en el menor
valor de la venta, puesto que los activos retomados formaban parte
del precio.

Agreg6 que la demandante aleg6 que los bienes recibidos carecian
de valor comercial y que, por eso, debié chatarrizarlos. Que si los
bienes recibidos como parte de pago carecian de valor comercial y
debian ser destruidos, la deduccidon de la pérdida, asi generada,
debio ser solicitada como un menor valor generado en la venta de
inventarios dados de baja.

Concluyd que como la demandante no procedié en las condiciones
antes descritas, era procedente rechazar la deduccién por pérdida
en venta de activos generada en la «retoma» de activos.

2.3.4. Sobre el rechazo de la deduccion de sumas
reconocidas por incumplimientos contractuales
($1.605.072.424).

Dijo que la demandante suscribié contratos con algunas entidades
financieras en los que fue incluida la siguiente clausula:

Si por razones imputables a UNISYS en las definiciones, el disefio, los
desarrollos, las pruebas, la asignacion de recursos y, en general, en
cualquiera de sus responsabilidades se presentan demoras en el plan de
trabajo, UNISYS se compromete a subsanar las demoras por los
mecanismos necesarios para recuperar el tiempo de atraso, sin costo
adicional alguno para el cliente. En caso de no ser posible recuperar el
tiempo, y si el atraso es mayor a 5 dias habiles UNISYS pagara la suma de
$1000 ddlares por cada dia de atraso no recuperado, hasta por 30 dias
habiles y pasado el tiempo se podra aplicar la clausula de incumplimiento
establecida en este contrato.

Que en cumplimiento de la clausula referida, la demandante
suscribié un acuerdo de transaccion en el que se pactd un pago por



US$530.000, por concepto de los retrasos en el cumplimiento de las
obligaciones contractuales asumidas por Unisys de Colombia S.A.

Que la deduccidon de esta suma fue rechazada por la DIAN en
consideracion a que no se trataba de una expensa necesaria en los
términos del articulo 107 del ET. Dijo estar de acuerdo en que el
pago de indemnizaciones a terceros no guarda relacién de
causalidad con la actividad generadora de renta. Que se trata de
una erogacion que acaece con posterioridad al desarrollo de la
actividad y que, por eso, no puede ser calificada como la causa
generadora de la misma.

Que, por el contrario, el pago de este tipo de indemnizaciones tiene
su origen en incumplimientos contractuales, que se oponen a la
actividad generadora del ingreso, por lo que no es dable que el
retardo en el cumplimiento de la prestacién debida se tenga como
una erogacion acostumbrada en la actividad productora de renta.

El tribunal concluyd que si se tiene que el origen del gasto en
discusién es el incumplimiento contractual que causa un perjuicio a
la contraparte, este no es comercialmente necesario para el
desarrollo de la actividad generadora de renta y, por tanto, no
puede ser deducido pese a que su realizacién sea obligatoria de
conformidad con lo establecido en las nhormas comerciales y el
contrato suscrito entre las partes.

2.3.5. Sobre el rechazo del gasto por servicios técnicos y
asistencia técnica (1.885.000.000).

El a quo explicd que la DIAN rechazé la deduccion solicitada por la
demandante por los gastos de servicios de asistencia técnica
causados entre el 1° de enero y el 17 de abril de 2002, porque, a
Su juicio, era necesario el registro previo del anexo que modificaba
el valor de la asistencia técnica.

Explicé que la demandante suscribié un contrato de asistencia
técnica que fue registrado el 17 de abril de 2001. Que en el referido
instrumento se pactd que la retribucién seria ajustada anualmente.
Que para el aifo 2002, el documento de actualizacién del precio fue
registrado el 18 de abril.



Que el Decreto 259 de 1992 dispone que los contratos de
importacion de servicios de tecnologia deben ser registrados en el
Incomex, pero que no establece la obligacion de registrar los
anexos. Que no obstante lo anterior, cuando los anexos modifican
el valor del servicio que se importa, se debe proceder a su registro
para dar cumplimiento al literal c¢) del articulo 2° jbidem, relativo a
la determinacion del valor contractual de cada uno de los elementos
involucrados en la transferencia de tecnologia como requisito para
realizar el registro.

Advirtié que, dado que el valor de la retribucidén de los servicios era
variable, los documentos soporte podian ser aportados con
posterioridad al registro, siempre y cuando fueran allegados dentro
de la vigencia del registro. Que de lo anterior se desprendia que el
registro del contrato es valido siempre que se acrediten los
requisitos del articulo 2 del Decreto 259 de 1992.

Que el cumplimiento de los requisitos del Decreto 259 de 1992
puede ser acreditado durante la vigencia del registro, sin que el
mismo pierda validez durante algun momento del periodo de
vigencia sefialado por el Incomex. Esto en atencidén a que, dada la
naturaleza variable de la remuneracion, los soportes pueden ser
entregados al final del periodo.

Advirtié que, de cualquier forma, el Decreto 259 de 1992 no
establece como condicién para la procedencia de deducciones en el
impuesto sobre la renta la inscripcidén previa del contrato a la
causacion del gasto. Que esa conclusion, ademas, resultaria
desproporcionada en la medida que desconoce el principio de
anualidad porque el registro del anexo fue realizado en el mismo
periodo fiscal en el que se causo el gasto.

Por ultimo, dijo que la DIAN aceptd la existencia de los gastos
causados entre el 1° de enero y el 17 de abril de 2002 pero que los
rechazd por la inexistencia del soporte del gasto.

Que al aceptar la deduccidn de los gastos causados a partir del 18
de abril de 2002, por cumplir los requisitos para su procedencia, la
DIAN desconocid el principio de prevalencia del derecho sustancial,



al rechazar las deducciones de los gastos causados antes del 18 de

abril.

En consecuencia, el Tribunal considerd procedente el gasto por

servicios de asistencia técnica por valor de $1.885.000.000.

Con fundamento en lo anterior, el Tribunal declaré la nulidad parcial

de los actos demandados vy, a titulo de restablecimiento del

derecho, liquid6 el impuesto sobre la renta a cargo de la
demandante por el afio gravable 2002 en los siguientes términos:

CONCEPTO Rng. | LIQ. PRIVADA LIQ. DIAN LIQ. TRIBUNAL.

Patrimonio Liquido AB 1.796.447.000 1.796.447.000 1.796.447.000
Depreciacion, Amortizacion,
Agotamiento AC 2.073.068.000 2.073.068.000 2.073.068.000
Activos Fijos Al 2.722.565.000 2.722.565.000 2.722.565.000
Otros Activos No Monetarios AL 71.695.000 71.695.000 71.695.000
Efectivo
Bcos. Ctas. Ahorros. Invers. Mob. PA 3.727.970.000 3.727.970.000 3.727.970.000
Ctas.Cobrar
Derechos Fiduciarios PK 37.227.000 37.227.000 37.227.000
Ctas. por Cobrar Clientes, Otras Ctas. | py | 17 547.185.000| 17.547.185.000 17.547.185.000
por Cobrar
Cuentas Por Cobrar Otras PQ 6.911.142.000 6.911.142.000 6.911.142.000
Ctas. Cobrar Accionistas y Cias. 18.965.580.00

. EO - -
Vinculadas 0
Inventarios PC 5.186.360.000 5.186.360.000 5.186.360.000
Activos Fijos Deprec. , Amortiz.
Intang. y Agot. EU 33.563.659.000 | 33.563.659.000 33.563.659.000
Menos: Depreciac. Acumulada PE 27.657.157.000 | 27.657.157.000 27.657.157.000
Otros Activos PF 991.517.000 991.517.000 991.517.000
Total Patrimonio Bruto PG | 40.307.903.000 | >°-273-483.00 40.307.903.000
Cuentas por Pagar Proveedores OA 4.330.750.000 4.330.750.000 4.330.750.000
ggacs por Pagar Cias. Vinculadas, Acc. | g 619.348.000 619.348.000 619.348.000
Pasivo Laboral ow 7.659.861.000 7.659.861.000 7.659.861.000
Prestamos por Pagar oC 252.057.000 252.057.000 252.057.000
Impuestos Gravamenes y Tasas OX 228.156.000 228.156.000 228.156.000
Otros Pasivos (0] 9.501.505.000 9.501.505.000 9.501.505.000
Total Pasivo PII 22.591.677.000 22.591.677.000 22.591.677.000
Total Patrimonio Liquido PI 17.716.226.000 | 36.681.806.000 17.716.226.000
Total Patrimonio Liquido Negativo PL - - -




Ventas Brutas IL 24.591.274.000 | 24.591.274.000 24.591.274.000
Servicios, Honorarios y Comisiones 1S 62.771.418.000 | 62.771.418.000 62.771.418.000
Interés y Rendim. Financiero IC 2.353.475.000 | 7.304.126.000 2.353.475.000
Otros Ing. Distintos Anteriores IE 2.619.743.000 2.619.743.000 2.619.743.000
Total Ingresos Brutos IV | 92335.910.000| °7-286.561.00 92.335.910.000
82;055 Ing. no Cosnt. Rta ni Gcia. LV 9.239.000 9.239.000 9.239.000
Total Ingresos Netos 16 | 92.326.671.000| 97-277:322:001 93 326.671.000
Costo Ventas (S. Permanente) cv 47'970'237'08 43'051'282'03 45.646.314.000
Total Costos cr | 47:970.237.00/ 43.051.282.00 45.646.314.000
Comisiones, Honorarios Y Servicios CE 1.199.439.000 1.199.439.000 1.199.439.000
faat')"’fanpcrﬁ,ffacf'_)y Otros Concp. DC | 30.451.105.000| 30.451.105.000 30.451.105.000
Aportes al Sist. Ssegur. Social DM 4.876.157.000 4.876.157.000 4.876.157.000
ereses y Demas Gtos. Financieros | 612.496.000 612.496.000 612.496.000
Gastos Efectuados en el Ext. DH 2.647.168.000 2.647.168.000 2.647.168.000
Deprec. Amortiz. y Agotamiento DP 2.045.326.000 2.045.326.000 2.045.326.000
gé;f?n?jd““io' (Scio.Pub. Fletes, CX | 18.516.052.000| 18.516.052.000 18.516.052.000
Total Deducciones DT 60.347.743.000 | 60.347.743.000 60.347.743.000
Total Costos y Deducciones cI 1°8'317'98°0'g 103'399'02568 105.994.057.000
Renta Liquida del Ejercicio GJ - - -
Compensacion por Perdidas GK - - -

Renta Liquida RA - - -

Perdida Liquida RB 15.991.309.000 6.121.703.000 13.667.386.000
Renta Presuntiva RC 1.526.467.000 1.526.467.000 1.526.467.000
Total Rentas Exentas ED - - -

Renta Liquida Gravable RE 1.526.467.000 1.526.467.000 1.526.467.000
Impuesto Sobre la Renta Gravable LA 534.263.000 534.263.000 534.263.000
Donaciones LR 133.566.000 133.566.000 133.566.000
Impuesto Neto de Renta LC 400.697.000 400.697.000 400.697.000
Total Impuesto Neto de Renta LN 400.697.000 400.697.000 400.697.000
Total Impuesto a Cargo FU 400.697.000 400.697.000 400.697.000
Rte. Fuente Rendimientos Financ. MC 1.594.000 1.594.000 1.594.000
Autorretenciones MJ 5.420.283.000 5.420.283.000 5.420.283.000
Total Retenciones Afio Gravable GR 5.421.877.000 5.421.877.000 5.421.877.000
Anticipo a la Sobretasa 0z 20.035.000 20.035.000 20.035.000
Sanciones VA - - -




Total Saldo a Pagar HA - - -

Total Saldo a Favor HB 5.001.145.000| 5.001.145.000 5.001.145.000

2.4. Apelacion de la sentencia

Las partes apelaron la sentencia en lo que les fue desfavorable.
2.4.1. De la parte demandante

Unisys sustentd el recurso de apelacion en los siguientes términos:

2.4.1.1. Deduccidon por pérdida en venta de activos generada
en la «retoma>» de cajeros electronicos.

Dijo que la compra de los activos obsoletos tiene relacion de
causalidad con la actividad generadora de renta en la medida en
que dicha erogacién fue una condicidon contractual para poder
realizar la venta de los nuevos.

Explicd que Conavi condiciond la compra de los nuevos equipos a
que la demandante retomara los bienes que estaban en uso. Que el
precio convenido para la retoma constituyd parte de pago de los
nuevos equipos. Que asi, la condicién referida evidenciaba la
necesidad de la erogacidon en que incurrié la demandante en la
medida que la erogacién fue una condicién contractual para poder
realizar la venta.

Advirtié que segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, los
incentivos que otorgue una empresa a sus clientes con el fin de
asegurar un incremento en los ingresos resultan necesarios en la
produccién de la renta.

Que, en este caso, y de forma analdgica, el incentivo otorgado a
Conavi fue la aceptacidon de los equipos obsoletos como parte de
pago de los nuevos, es decir, que equipos obtenidos en recompra
tenian como fin de garantizar la compra de los nuevos equipos por
parte de los clientes antiguos.

2.4.1.2. Deduccion de Ilas sumas reconocidas por
incumplimientos contractuales.



La demandante dijo que era cierto que suscribié contratos que
incluian cladusulas que imponian obligaciones a su cargo por la
demora o retardo en el cumplimiento de las obligaciones. Que, sin
embargo, las sumas que en efecto se causaron a favor de los
contratantes no eran una multa o sancidn, sino un descuento o
ajuste de precio, deducible por guardar relacién de causalidad y
necesidad con la actividad generadora de renta.

Seflalé que la naturaleza juridica del costo en mencidén era la de un
descuento o ajuste de precio. Que eso se derivaba del contrato de
transaccion suscrito entre la demandante y algunos de sus clientes,
en el que se convino que Unisys les reconocera un descuento de
US$ 530.000 por concepto de atrasos ocurridos.

De otra parte, dijo que los posibles cumplimientos extemporaneos o
deficientes en que una compaiia puede incurrir en el desarrollo de
su actividad guardan relacién de causalidad y son necesarios para
generar renta al ser riesgos connaturales inmersos en el ejercicio
de cualquier actividad econémica.

Agregd que esa expensa también era necesaria porque era
inherente al giro ordinario de cualquier negocio incurrir, voluntaria
o involuntariamente, en incumplimientos totales o en
cumplimientos extemporaneos o defectuosos.

2.4.2, De la parte demandada

La DIAN sustentd el recurso de apelacién en los siguientes
términos:

2.4.2.1. Incorporacion de las cuentas por cobrar a
vinculadas del exterior como patrimonio poseido por
la demandante en Colombia.

Dijo que si bien el patrimonio bruto de las sucursales extranjeras,
por disposicion del articulo 261 del ET, no incluye los bienes
poseidos en el exterior, también lo es que por disposicién del
articulo 287 ibidem, norma especial, las deudas, saldos contables
débitos o créditos entre vinculados, llamense matriz, sucursales,



agencias o filiales se consideran parte del patrimonio de la sucursal
de la sociedad extranjera.

Senald que el fin del articulo 287 del ET no es otra que evitar que a
través de préstamos que se efectien entre vinculados econdmicos,
se afecte en forma negativa la base gravable para el calculo del
impuesto sobre la renta.

Que, sin embargo, el tribunal limitd el alcance de la norma a una
relacidn directa entre la sucursal y su casa matriz y perdié de vista
que también comprendia las relaciones indirectas de la sucursal con
sus demas vinculados econdmicos.

Sostuvo que en el caso estaba probado que Unisys Corporation
Delaware era la sociedad controlante de Unisys Colombia S.A.
Delaware, que a, su vez, es la matriz de Unisys Colombia S.A. y
que los deudores de las cuentas por cobrar eran agencias,
sucursales y demas, también vinculadas de Unisys Corporation a la
que pertenece la matriz de la sucursal en Colombia.

Que, por lo anterior, los saldos contables que constituyen cuentas
por cobrar que tiene la sucursal en Colombia, con las agencias,
sucursales y vinculados econdmicos de la casa principal hacen parte
del patrimonio de la sucursal de sociedad extranjera establecida en
Colombia.

2.4.3. Adicion de rendimientos financieros por
$4.950.650.507.

Dijo que en la medida en que se acojan los argumentos de la
anterior glosa, también procedia la adicién de los ingresos por
diferencia en cambio que debieron generarse a titulo de
rendimientos financieros.

2.4.4. Rechazo de la perdida en la venta de inventarios
chatarrizados ($809.634.388).

Dijo que el tribunal concluyd, equivocadamente, que sin importar
que se tratara de bienes dados de baja por la demandante, era



procedente la deduccidon de acuerdo con establecido en el articulo
90 y 107 del ET.

Que, sin embargo, el hecho de reconocer que se trataba de bienes
gue habian sido dados de baja, conlleva a descartar que estos
formaban parte de los activos y que la pérdida ocasionada se rige
por el articulo 90 del ET, por cuanto esa norma supone para su
aplicacién que se trate de la enajenacion de bienes que tengan la
connotacion de activos.

Sefialé que el articulo 107 del ET establece que son deducibles las
expensas realizadas durante el periodo gravable en desarrollo de la
actividad productora de renta. Que son expensas los costos o
gastos reales en que incurre el contribuyente para el desarrollo de
su actividad.

Que de la norma en cuestion se desprendia que estaba descartada
la deducibilidad de pérdidas, a no ser que se encuentren
expresamente sefialadas en la ley. Que asi, las pérdidas por
concepto de enajenacion de bienes dados de baja y chatarrizados
era improcedente por no estar prevista en ninguna disposicién
legal.

2.4.5. Rechazo del gasto por servicios técnicos y asistencia
técnica

Dijo que segun el articulo 771-2 del ET, para que procedan los
costos y deducciones en el impuesto sobre la renta, es preciso que
la operacion conste en una factura o documento equivalente, pero
que si se trata de contratos celebrados con extranjeros sin domicilio
o residencia en el pais, debe contarse con un contrato o documento
que cumpla con los requisitos que el Gobierno Nacional establezca.
Que el Gobierno Nacional, mediante el Decreto 259 de 1992,
establecid como requisito de validez del contrato, su inscripcion en
el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

Sostuvo que uno de parametros de verificacién de los gastos
deducibles es el valor de la operacion que, en el caso concreto, era
la actualizacion del monto de la retribucion pactada en el contrato
de asistencia técnica suscrito por la demandante. Que, en ese



sentido, el anexo suscrito para el afio 2002 formaba parte del
contrato y, por tanto, resultaba obligatoria la inscripcion.

Con fundamento en lo anterior, senald que lo servicios prestados
entre el 1° de enero y el 17 de abril de 2002 no atendian al
requisito de la inscripcion previa para que fuera deducibles,
exigencia que, en todo caso, no podia reputarse de retroactiva.

2.5. Alegatos de conclusion
2.5.1. De la parte demandante

Unisys de Colombia S.A. reiterd los argumentos expuestos en la
demanda.

2.5.2. De la parte demandada

La DIAN reiterd los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion.

2.6. Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico solicitd revocar parcialmente la sentencia
apelada.

En concreto, dijo que el fallo debia ser revocado en lo relacionado
con el rechazo de la pérdida en la venta de inventarios
chatarrizados y la pérdida proveniente de los equipos retomados.
Para el efecto expuso:

2.6.1. Sobre la incorporacion de las cuentas por cobrar a
vinculadas del exterior como patrimonio poseido por
la demandante en Colombia ($18.965.580.161).

Dijo que estaba probado que la demandante es sucursal de Unisys
Colombia S.A. -Delaware, casa matriz de la sucursal colombiana.
Que también estaba acreditado que los saldos débitos en discusién
se tenian con vinculados econémicos de Unisys Corporation, con
quienes no existia un vinculo de agencia o sucursal con Unysis
Colombia S.A. Delaware.



Que, en consecuencia, no se cumplian los supuestos facticos para

aplicar al caso concreto el inciso segundo del articulo 287 del ET.

Que la Administracién no podia aplicar extensivamente la regla en

cuestion a sujetos no previstos expresamente en la norma.

2.6.2. Sobre la inclusion de Ila diferencia en cambio
($4.950.650.507).

Dijo que la adicidn de ingresos por diferencia de cambio estaba
relacionada con la incorporacion al patrimonio de la demandante de
las cuentas por cobrar, objeto de la glosa anterior.

Que, por tanto, tampoco es procedente mantener la inclusiéon del
ajuste por la diferencia en cambio de las cuentas por cobrar a
subordinadas de Unisys Corporation.

2.6.3. Sobre el rechazo por la pérdida en la venta de
inventarios chatarrizados ($809.634.388) vy Ila
pérdida proveniente de los equipos retomados
(618.657.063).

Sobre el rechazo de la pérdida en la venta de inventarios
chatarrizados, dijo que la legislacién tributaria no autoriza las
pérdidas generadas en la venta del inventario retirado y que, por
consiguiente, la pérdida asi generada no puede recibir el
tratamiento previsto en el articulo 90 del ET.

En relacién con el costo de ventas por la retoma de equipos
obsoletos, senald que la deduccidén no era procedente porque el
costo de los inventarios vendidos no fue determinado con sujecion a
alguno de los sistemas para establecer el costo de los activos
movibles enajenados de los que trata el articulo 62 del ET.

2.6.4. Sobre el rechazo de la deduccion de las sumas
reconocidas por incumplimientos contractuales
($1.605.072.424).

Sostuvo que la glosa propuesta por la DIAN era procedente porque
estaba demostrado que los pagos cuestionados obedecieron a una
sancion por atrasos en el cumplimiento de obligaciones, habida



cuenta de que en los contratos que dieron lugar a la erogacion
discutida se establecié que el valor a reconocer por atraso en
actividades y el paragrafo tercero debia realizarse a titulo de
sancion civil por el retardo.

2.6.5. Sobre el rechazo del gasto por servicios técnicos y
asistencia técnica (1.885.000.000).

Por ultimo, dijo que estaba justificado el reparo de la demandante
en cuanto a que si el contrato de asistencia técnica cumplié con el
registro ante el Incomex desde 1999, su validez no podia depender
de la fecha de registro el otrosi en el que se establecio el valor del
servicio para el afio 2002 y que de acuerdo con el articulo 3 el
Decreto 259 de 1992, la fecha y vigencia del registro es
imprescindible solo para el pago de regalias.

En consecuencia, dijo que los actos demandados debian ser
anulados solamente en cuanto a las glosas correspondientes i) a la
incorporacién de las cuentas por cobrar a vinculados ii) la inclusion
de la diferencia en cambio liquidada en virtud de la anterior
incorporacién vy iii) el rechazo de los gastos por concepto de
servicios técnicos y asistencia técnica.

3. CONSIDERACIONES
Cuestion previa

La Sala precisa que si bien, mediante auto del 24 de noviembre de
20162, se habia sorteado conjuez para completar el quérum
decisorio en el presente asunto, éste ya no sera necesario toda vez
que el Dr. Julio Roberto Piza Rodriguez se posesion6 como
Magistrado de esta Corporacion el 25 de septiembre de 2017, y en
aplicacién del articulo 116 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la llegada de un
nuevo Consejero desplaza al conjuez Dr. Hernan Alberto Gonzalez
Parada.

Asunto de Fondo

2 Folio 480 cp



En los términos del recurso de apelacion interpuesto por las partes,
la Sala decide sobre la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision
310642005123 del 27 de diciembre de 2005, mediante la que la
DIAN modificé la declaracion del impuesto sobre la renta y
complementarios presentada por Unisys de Colombia S.A. por el
afio gravable 2002, y de la Resolucion 310662006000031 del 28 de
noviembre de 2006, que la confirmo.

En concreto, la Sala debe decidir sobre los siguientes puntos de
discusion:

— Si era procedente incorporar al patrimonio de la demandante el
valor de las cuentas por cobrar a vinculadas del exterior por un
valor de $18.965.580.161.

— Si era procedente adicionar ingresos por diferencia en cambio
por $4.950.650.507.

— Si debian ser rechazados como costo de ventas las pérdidas
originadas en la venta de inventarios chatarrizados por
$809.634.388 y el costo correspondiente a la «retoma» de
equipos por $618.657.063.

— Si debian ser rechazados como costo de ventas las sumas
reconocidas por la demandante por incumplimientos
contractuales por $1.605.072.424.

- Si debia ser desconocido el gasto por servicios de asistencia
técnica por $1.885.000.000.

3.1. Incorporacion de cuentas por cobrar a vinculados del
exterior al patrimonio de la demandante poseido en
Colombia ($18.965.580.161) —Renglon 5.

3.1.1. Problema juridico
La DIAN modificé la declaracién del impuesto sobre la renta del afio

gravable 2002 presentada por la demandante para adicionar al
renglén 5 —cuentas por cobrar accionistas y socios de companias



vinculadas- $18.965.580.000, correspondientes al valor de las
cuentas por cobrar que Unisys tenia con vinculados econdmicos
domiciliados en el exterior. El fundamento de la modificacion fue el
inciso segundo del articulo 287 del ET.

Para la DIAN, el inciso segundo del articulo 287 del ET establece
gue los saldos contables débitos o créditos que tengan las
sucursales de sociedades extranjeras con sus vinculados
econodmicos no constituyen deuda, hacen parte del patrimonio de la
sucursal y no dan lugar a costo o deduccidn.

La demandante, por su parte, asegurd que la modificacidon no era
procedente porque las cuentas por cobrar a vinculados del exterior
en cuestion no eran bienes que, de acuerdo con lo previsto en los
articulos 261 y 287 del ET, se tuvieran como poseidos en el pais.

Asi, sostuvo que, por ser una sucursal de una sociedad extranjera,
estaba obligada a declarar solo los bienes poseidos en el pais, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 261 del ET.

Que, ademas, el inciso segundo del articulo 287 del ET no le era
aplicable porque esa norma esta referida a los saldos contables
débito o crédito que las sucursales tienen con la casa principal o
agencias o sucursales de esta, de lo que se desprende que la norma
no hace referencia a cualquier tipo de vinculacién, como la que la
demandante tiene con los deudores de las cuentas por cobrar.

La parte actora dijo: «ests claro que la administracién es consiente que las
cuentas por cobrar son con sociedades subordinadas de la sociedad controlante
de la casa principal de la sucursal. Es decir, la administracion claramente
establecio que la situacion de hecho no encuadra con el presupuesto de hecho de
la norma, ya que la cuenta por cobrar no es con la casa principal ni con sus

sucursales o agencias»3. Es decir, para la parte actora, dicha norma no
se aplica en el sub lite, puesto que las cuentas por cobrar no se
tienen con la casa principal ni con las agencias o sucursales de esa
casa principal. Se tienen con subordinadas de la sociedad
controlante de la casa principal de la sucursal, hecho que no esta
previsto en el inciso segundo del articulo 287 E.T.

3 Folio 8 del cuaderno principal.



El Tribunal concedid la razén a la demandante, puesto que
considerd que las cuentas por cobrar en cuestidn no se enmarcaban
en los presupuestos del inciso segundo del articulo 287 del ET, por
no ser exigibles a la casa principal o a las agencias o sucursales de
esa casa principal.

De acuerdo con lo anterior, el problema juridico a resolver consiste
en determinar si constituye patrimonio propio de la demandante las
cuentas por cobrar que en cuantia de $18.965.580.161 tenia con
vinculadas del exterior.

Para el efecto, la Sala debe establecer si conforme con el inciso
segundo del articulo 287 ET, las cuentas por cobrar debian
contraerse Unicamente con la casa principal de la demandante y
con agencias o sucursales de la casa principal, o con cualquier
vinculado econdmico, para considerarlas como patrimonio de la
demandante.

Precisado lo anterior, se analizaran los hechos que aparecen
probados, y que son relevantes para decidir la litis.

3.1.2. Consideraciones generales de la Sala

3.1.2.1. Del contenido y alcance del inciso segundo del
articulo 287 del ET

Para efectos fiscales, y en particular del impuesto sobre la renta, el
articulo 261 del ET* establece que el patrimonio bruto esta
constituido por el total de los bienes y derechos apreciables en
dinero poseidos por el contribuyente en el Ultimo dia del afio o
periodo gravable.

La norma citada dispone, de igual manera, que para los
contribuyentes con residencia o domicilio en Colombia, excepto las

4 Articulo 261. Patrimonio bruto. El patrimonio bruto estd constituido por el total de los bienes y
derechos apreciables en dinero poseidos por el contribuyente en el Ultimo dia del afio o periodo
gravable.

Para los contribuyentes con residencia o domicilio en Colombia, excepto las sucursales de sociedades
extranjeras, el patrimonio bruto incluye los bienes poseidos en el exterior. Las personas naturales
extranjeras residentes en Colombia y las sucesiones iliquidas de causantes que eran residentes en
Colombia, incluirdn tales bienes a partir del quinto afio de residencia continua o discontinua en el
pais.



sucursales de sociedad extranjeras, el patrimonio incluye los bienes
poseidos en el exterior.

Segun lo anterior, los contribuyentes sin residencia fiscal en
Colombia y las sucursales de sociedad extranjera, en lo que al
patrimonio corresponde, deben declarar Unicamente los bienes
poseidos en el pais de acuerdo con las reglas establecidas en el
articulo 265 del ET que dispone:

Articulo 265. Bienes poseidos en el pais. Se entienden
poseidos dentro del pais:

1. Los derechos reales sobre bienes corporales e incorporales
ubicados o que se exploten en el pais.

2. Las acciones y derechos sociales en compahias u otras entidades
nacionales.

3. Las acciones y derechos sociales de colombianos residentes en el
pais, en compafias u otras entidades extranjeras que,

directamente o por conducto de otras empresas o personas, tengan
negocios o inversiones en Colombia.

4. Los demas derechos de crédito, cuando el deudor tiene
residencia o domicilio en el pais y salvo cuando se trate de créditos
transitorios originados en la importacion de mercancias o en
sobregiros o descubiertos bancarios.

5. Los fondos que el contribuyente tenga en el exterior vinculados
al giro ordinario de sus negocios en Colombia, asi como los activos
en transito.

Ahora bien, el articulo 287 del ET, vigente para la ocurrencia de los
hechos en controversia, establecia lo siguiente:

Articulo 287. Deudas que constituyen patrimonio propio.
Derogado por la Ley 1607 de 2012. Deudas que constituyen
patrimonio propio. Las deudas que por cualquier concepto tengan
las agencias, sucursales, filiales o companias que funcionen en el
pais, para con sus casas matrices extranjeras o agencias,
sucursales, o filiales de las mismas con domicilio en el texterior, y
las deudas que por cualquier concepto tengan los contribuyentes
del impuesto sobre la renta y complementarios en Colombia con los
vinculados econdémicos o partes relacionadas del exterior de que
trata el Articulo 260-1, se consideraran para efectos tributarios
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como patrimonio propio de las agencias, sucursales, filiales o
contribuyentes del impuesto sobre la renta en Colombia.

Adicionado por la Ley 49 de 1990: Los saldos contables débitos
o créditos que tengan las sucursales de sociedades extranjeras con
su casa principal o agencias o sucursales de la misma, no
constituyen deuda entre las mismas, haran parte de su patrimonio
y no daran lugar a costo o deduccion.

Paragrafo. Adicionado por la Ley 223 de 1995: Constituyen
pasivos, para todos los efectos, los saldos pendientes de pago al
final del respectivo ejercicio, que den lugar a costos o deducciones
por intereses y demas costos financieros, incluida la diferencia en
cambio, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 124-1 de este
Estatuto.

La norma prevé que se tienen que configurar las siguientes
relaciones:

deudas que por cualquier  |casas matrices extranjeras
concepto tengan las agencias |agencias de las matrices extranjeras
de sociedades extranjeras  |sycursales de las matrices extranjeras
establecidas en Colombia con |fjiales de las matrices extrajeras

ARTICULO deudas que por cualquier casas matrices extranjeras
287 INCISO | concepto tengan las sucursales |agencias de las matrices extranjeras
PRIMERO de sociedades extranjeras  |sucursales de las matrices extranjeras

establecidas en Colombia con |[filiales de las matrices extrajeras
deudas que por cualquier ~ [casas matrices extranjeras
concepto tengan las filiales de |agencias de las matrices extranjeras
sociedades extranjeras sucursales de las matrices extranjeras
establecidas en Colombia con |filiales de las matrices extrajeras

SALDOS CREDITOS O CASA PRINCIPAL
DEBIDOS QUE TENGAN LAS

ARTICULO SUCURSALES DE AGENCIA DE LA CASA PRINCIPAL
287 INCISO SOCIEDADES
SEGUNDO EXTRANJERAS
ESTABLECIDAS EN
COLOMBIA CON

SUCURSAL DE LA AGENCIA PRINCIPAL

Fijese que conforme con el inciso primero del articulo 287 ET, las
deudas deben contraerse por las agencias, las sucursales y las
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filiales con la respectiva casa matriz extranjera o con las agencias,
sucursales vy filiales de dicha casa matriz.

En cambio, conforme con el inciso segundo del articulo 287 ET, los
saldos créditos o débitos deben ser de la sucursal de la sociedad
extranjera constituida en Colombia (no alude ni a agencias ni a
filiales). Y, tales saldos débitos o créditos deben tenerse con la casa
principal o con las agencias y sucursales de dicha casa principal (no
alude a las filiales).

Ahora bien, para efecto de establecer qué se entiende por sucursal
de sociedad extranjera establecida en Colombia, asi como, casa
principal, agencias y sucursal de la casa principal, es necesario
hacer las siguientes precisiones normativas.

El articulo 28 de la Ley 222 de 1995 establecié el concepto de
grupo empresarial, que presupone la existencia de una situacion de
control o subordinacién y la unidad de propdsito y direccion entre
vinculados econdmicos.

Sobre la situacion de subordinacion o control, el articulo 260 del

Codigo de Comercio dispone lo siguiente: «Subordinacién. Modificado
por el articulo 26 de la Ley 222 de 1995. Una sociedad sera subordinada o
controlada cuando su poder de decision se encuentre sometido a la voluntad de
otra u otras personas que seran su matriz o controlante, bien sea directamente,
caso en el cual aquélla se denominara filial o con el concurso o por intermedio de
las subordinadas de la matriz, en cuyo caso se llamara subsidiaria» (subraya la
Sala).

Como se ve, la subordinacién hace referencia al control ejercido por
la matriz o controlante. La matriz o controlante puede estar
compuesta por una o varias personas. Cuando el control es
directamente ejercido por la matriz o controlante, la controlada
recibe el nombre de filial. Cuando dicho control se ejerce a través
de una subordinada de la matriz o controlante, la controlada recibe
el nombre de subsidiaria.

Sobre el control conjunto o plural, la Superintendencia de
Sociedades dijo>: «Se presenta el control conjunto cuando una pluralidad de

5 Guia Practica - Régimen de Matrices y Subordinadas. Superintendencia de Sociedades. Consultar
en: www.supersociedades.gov.co



personas controlan una o mas sociedades, manifestando una voluntad de actuar
en comun distinta de la affectio societatis, mediante circunstancias tales como la
participacion conjunta en el capital de varias empresas, la coincidencia en los
cargos de representacion legal de las mismas, la actuaciéon en “"bloque” en los
organos sociales, etc., todas ellas apreciadas en conjunto y en el caso concreto».

El articulo 263 del Cédigo de Comercio, por su parte, define qué es
una sucursal, en los siguientes términos:

Sucursales. Son sucursales los establecimientos de comercio abiertos por
una sociedad, dentro o fuera de su domicilio, para el desarrollo de los
negocios sociales o de parte de ellos, administrados por mandatarios con
facultades para representar a la sociedad.

Cuando en los estatutos no se determinen las facultades de los
administradores de las sucursales, debera otorgarseles un poder por
escritura publica o documento legalmente reconocido, que se inscribird en
el registro mercantil. A falta de dicho poder, se presumira que tendran las
mismas atribuciones de los administradores de la principal.

Las sucursales, entonces, son establecimientos de comercio
abiertos para desarrollar los negocios sociales y estan
administrados por mandatarios con facultades de representacion de
la sociedad. Se presume que el mandatario encargado de la
sucursal tiene las mismas atribuciones de los administradores de la
principal, salvo que exista poder que delimite esas atribuciones.

En cuanto a las sucursales, la doctrina ha expresado que: <«toda
sucursal mantiene la unidad de firma social. No posee capital propio ni
responsabilidad separada, aunque pueden gozar de relativa independencia dentro
de la estructura interna de la sociedad. Sus jefes son gerentes con mayores o
menores atribuciones. Llevan contabilidad especial que es consolidada en la casa
principal, pues son bases econdmicas de ésta. La sucursal es una simple

desmembracidn de la casa principal»®.

De manera que las sucursales no son personas distintas de la
oficina principal o casa matriz. Al contrario, las sucursales dependen
econodmica y juridicamente de dicha oficina principal o casa matriz,
pues de estas se predica el control de los recursos y de las
actividades econdmicas.

6 José Ignacio Narvaez Garcia, Derecho Mercantil Colombiano, Tipos de Sociedad, Legis Editores S.A.
1998. Pagina 499.



El articulo 264 del Cédigo de Comercio, por otra parte, sefiala que
«Son agencias de una sociedad sus establecimientos de comercio cuyos

administradores carezcan de poder para representarla». ES decir, las
agencias son establecimientos de comercio dirigidos directamente
por la sociedad principal o casa matriz, toda vez que no cuentan
con administradores con poder de representacion.

De lo expuesto, la Sala entiende que cuando el inciso segundo del
articulo 287 ET se refiere a las sucursales de sociedades extranjeras
establecidas en Colombia, alude a los establecimientos de comercio
abiertos por una sociedad en particular: la matriz.

Y por sucursales y agencias de la matriz, debe entenderse los
establecimientos de comercio abiertos por esta, con o sin facultades
para representarla, segun el caso.

Por lo tanto, los saldos débito o crédito que tenga una sucursal de
sociedad extranjera constituida en Colombia con otras empresas
que, a pesar de pertenecer al mismo grupo empresarial, o a pesar
de tener vinculacién econdmica, no sean ni DE la casa principal ni
agencias o sucursales de la casa principal, no constituyen
patrimonio declarable en Colombia, pues, se reitera, el inciso
segundo del articulo 287 ET se refiere Unicamente a los saldos
débitos o créditos que tenga la sucursal establecida en Colombia
con su casa principal o con las agencias y sucursales de esa casa
principal.

Por su puesto, esa relacion debe estar probada en el proceso por el
contribuyente, como pasa a explicarse.

3.1.2.2. De la carga de la prueba en materia tributaria?

El articulo 746 del ET prescribe que “se consideran ciertos los hechos
consignados en las declaraciones tributarias, en las correcciones a las mismas o
en las respuestas a requerimientos administrativos, siempre y cuando que sobre

tales hechos, no se haya solicitado una comprobacién especial, ni la ley la exija”.

7 Reiteracion de lo dicho en la sentencia del 12 de marzo de 2012, expediente: Radicacion nimero:
08001-23-31-000-2006-01952-01(17734), M.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Actor:
SOCIEDAD TRANSCOM COLOMBIA S.A. Demandado: DIAN.



El articulo 684 del ET, por su parte, senala que la autoridad
tributaria esta dotada de facultades de fiscalizacién e investigacion,
dirigidas a garantizar el efectivo cumplimiento de las normas
fiscales sustanciales, esto es, comprobar el cumplimiento de los
presupuestos que la ley dispone para legitimar el tributo declarado.

Las normas en cita permiten colegir que existe una presuncion legal
de veracidad frente a las declaraciones privadas, pero condicionada
a que, en caso de requerirlo la administracion, el declarante deba
acreditar la veracidad de los hechos revelados.

Es decir, gozan de presuncién de certeza® los hechos que el
contribuyente refleja en la declaracién privada, en la declaracion de
correccion o en las respuestas a los requerimientos de la
administracion. Pero cuando la administracion lo requiera en
ejercicio de la facultad legal de fiscalizacién, el contribuyente
quedara obligado a demostrar la veracidad de los hechos que
expuso en las declaraciones tributarias privadas.

Al respecto, en sentencia del 7 de abril de 2011°, la Sala dijo:

«Conforme al articulo 746 del Estatuto Tributario, se consideran ciertos los
hechos consignados en las declaraciones tributarias, en las correcciones a las
mismas o en las respuestas a requerimientos administrativos, siempre y cuando
gue sobre tales hechos no se haya solicitado una comprobacion especial, ni la ley
la exija. La declaracién presentada por los contribuyentes estd amparada por
dicha presuncién de veracidad, hasta el momento en que la Administracion
Tributaria solicita una comprobacion especial respecto de las glosas declaradas,
momento a partir del cual la carga de la prueba pasa a ser del contribuyente, a

quien le corresponde demostrar la realidad de los rubros declarados>.

Conviene decir que Palao Taboada, citado por Juan Zornoza Pérez,
afirma que «/a actividad de la Administracién en los procedimientos tributarios
es una actividad de comprobacién y no de prueba en sentido técnico». Se
reconoce asi que cuando la Administracion fiscaliza y exige el
cumplimiento de las obligaciones correspondientes no prueba los
hechos que justifican el acto de liquidacién, sino que comprueba
que han tenido lugar los presupuestos que lo legitiman, por lo que

8 «www.rae.es «Certeza. (De cierto).1. f. Conocimiento seguro y claro de algo. 2. f. Firme adhesion
de la mente a algo conocible, sin temor de errar».

9 Radicacién nimero: 68001-23-31-000-2005-03498-01(17314), actor: HARINERA PARDO S.A EN
CONCORDATO, demandado: DIAN. M.P. Dr. William Giraldo Giraldo.



en el procedimiento administrativo sélo podria hablarse de «prueba
en sentido impropio»10,

En la sentencia C-160 de 1998, frente a la carga que tienen los
contribuyentes de demostrar los hechos que declaran, la Corte
Constitucional dijo:

La informacion que puede solicitar la administracion corresponde a datos
objetivos, de los que tiene pleno conocimiento la persona o entidad a quien
se le solicita, y que se generan como consecuencia del giro normal de sus
actividades, lo que les facilita suministrar lo requerido, en el tiempo y en la
forma que sefale la administracion.

Por tanto, no puede considerarse que sea ésta una carga desproporcionada
o injustificada, impuesta al administrado. Por esta razén, de la manera
como se cumpla este deber de informar, depende, en gran medida, que el
Estado pueda detectar una de las conductas que mas afecta sus finanzas y,
por ende, el cumplimiento efectivo de sus funciones: la evasion.

Como se ve, si bien las autoridades tributarias estan dotadas de
facultades de fiscalizacion e investigacion para asegurar el efectivo
cumplimiento de las normas sustanciales tributarias, lo cierto es
que eso no implica que tengan la carga de la prueba para efecto de
desvirtuar la presunciéon de veracidad de los hechos declarados por
el contribuyente, pues, como se vio, el contribuyente estd en mejor
posicidon para demostrar la veracidad de lo que declard o informo.

Las facultades de fiscalizacion estan orientadas a la verificacion o
comprobacion de la informacion declarada y, en esa verificacidon, se
reitera, sera el contribuyente el que deba demostrar la veracidad de
lo registrado en la declaracion privada.

De hecho, en materia tributaria opera, de manera relativa, la carga
dindmica de la prueball, en el entendido de que es el contribuyente

10 Juan Zornoza Pérez. La prueba en el Derecho Tributario. Trigésimas Jornadas Colombianas de
Derecho Tributario. Tomo II.

1 | a carga dinamica de la prueba conlleva que «la parte que se encuentre en posicion privilegiada
para probar un hecho debe allegar la prueba respectiva... la carga de la prueba se traslada a la parte
a que se encuentra en condiciones de aportar los medios al proceso» Prueba Judicial, Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla”.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha precisado que «El principio de la carga dindmica de la
prueba se presenta como una excepcion a la regla general segun la cual, quien alega, prueba; la
excepcion que este principio consagra consiste precisamente en que el deber de probar un
determinado hecho o circunstancia se impone a la parte que se encuentre en mejores condiciones de
hacerlo, aun cuando no lo haya alegado o invocado. Este principio se plantea como una solucién para



el que se encuentra en posicion privilegiada para probar el hecho
economico declarado. El contribuyente es quien debe contar con los
soportes de los hechos plasmados en la declaracion privada.

Lo anterior también es acorde con lo previsto en las siguientes
normas: (i) los articulos 786 a 791 del ET, que consagran la
obligacién de los contribuyentes de probar ciertos hechos
economicos, y (ii) el articulo 745 del ET, que prescribe que las
dudas provenientes de vacios probatorios existentes en el momento
de practicar las liquidaciones o de fallar los recursos, deben
resolverse, si no hay modo de eliminarlas, a favor del
contribuyente, siempre que este no se encuentre obligado a probar
determinados hechos de acuerdo con las normas del capitulo I del
Titulo VI del ET.

Ahora bien, el articulo 177 del Cddigo de Procedimiento Civil sefala
que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran y el efecto juridico que ellas persiguen.

Por consiguiente, el contribuyente que pretenda la declaratoria de
nulidad de la liquidacién oficial debera probar, en sede
jurisdiccional, la verdad de los hechos descritos en la declaracion
privada. En otras palabras, en sede judicial, la carga de la prueba
también recae principalmente en el administrado, puesto que, tal y
como sucede en el tramite administrativo, se encuentra en mejor
posicion para demostrar la veracidad de los hechos que plasmod en
la declaracion privada.

3.1.3. Solucion del caso concreto
3.1.3.1. Pruebas relacionadas con el punto de discusion

Interesa resaltar los siguientes documentos:

aquellos casos en los que el esclarecimiento de los hechos depende del conocimiento de aspectos
técnicos o cientificos muy puntuales que solo una de las partes tiene el privilegio de manejar. En
sintesis, la aplicacién del principio de la carga dinamica esta condicionada al criterio del juez y supone
la inversion de la carga de la prueba para un caso concreto». CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero ponente: ALIER EDUARDO
HERNANDEZ ENRIQUEZ. Bogota, D.C., tres (3) de mayo de dos mil uno (2001). Radicacion nimero:
05001-23-31-000-1992-1670-01(12338).Actor: GLADYS ARANGO DE FERNANDEZ Y OTRO.



- Certificado de Existencia y Representaciéon Legal de |la
sociedad UNISYS DE COLOMBIA S.A., fechado el 3 de agosto
de 2006, que dice:

CONSTITUCION CASA PRINCIPAL: QUE POR ESCRITURA PUBLICA NO.
3467 OTORGADA EN LA NOTARIA 4° DE BOGOTA, EL 25 DE JULIO DE
1952, INSCRITA EN ESTA CAMARA DE COMERCIO EL 5 DE AGOSTO DE
1952, BAJO EL NUMERO 17.784 DEL LIBRO RESPECTIVO, SE
PROTOCOLIZARON COPIAS AUTENTICAS DEL DOCUMENTO DE
FUNDACION DE LA SOCIEDAD BURROUGHS DE COLOMBIA S.A.,
DOMICILIADA EN WILMINGTON, ESTADO DE DELAWARE EE.UU.,
DE SUS ESTATUTOS Y DE LA RESOLUCION QUE ACORDO EL
ESTABLECIMIENTO EN COLOMBIA DE LA SUCURSAL'.

[..]

QUE POR E.P. NO. 147 DE LA NOTARIA 28 DE BOGOTA DEL 17 DE
FEBRERO DE 1987, INSCRITA EL 19 DE FEBRERO DE 1987 BAJO EN
NO. 6551 DEL LIBRO VI, SE PROTOCOLIZO DOCUMENTO MEDIANTE EL
CUAL LA SUCURSAL CAMBIO SU NOMBRE DE "BURROUGHS DE
COLOMBIA S.A.” POR EL DE "UNISYS DE COLOMBIA S.A.”

[..]

QUE POR ESCRITURA PUBLICA No. 510, OTORGADA EN LA NOTARIA 11
DE BOGOTA EL 5 DE MARZO DE 1984, INSCRITA EN ESTA CAMARA DE
COMERCIO EL 15 DE MARZO DE 1.984, BAJO EL NO. 2.410 DEL LIBRO
VI, SE PROTOCOLIZO UNA RESOLUCION DE LA JUNTA DIRECTIVA DE
LA CASA MATRIZ DE LA SOCIEDAD POR MEDIO DE LA CUAL
AUTORIZO AL REPRESENTANTE LEGAL DE LA SUCURSAL
COLOMBIANA PARA EXPEDIR Y OTORGAR GARANTIAS AL
MINISTERIO DE HACIENDA DE COLOMBIA PARA GARANTIZAR EL PAGO
DE IMPUESTOS DE SU PERSONAL EXTRANJERO QUE VIVA EN
COLOMBIA*2.

- Certificacion suscrita por la Secretaria asistente de UNISYS
CORPORATION, ante un notario publico del Estado de
Pensilvania (EE.UU), que sefala los siguiente:

1. Unisys Corporation, sociedad constituida en el estado de Delaware
no tiene sucursal en Colombia.

2. La sociedad Unisys Corporation es la entidad controladora de las
subsidiarias Unisys Corporation en todo el mundo, conforme al
organigrama adjunto.

12 Folios 46 a 52 del cuaderno principal.



3. Conforme al organigrama adjunto, Unisys de Colombia es una
sucursal de Unisys de Colombia S.A., sociedad constituida en el estado

de Delaware,

la cual es subsidiaria en propiedad absoluta de otra

subsidiaria de Unisys Corporation, segun se indica en el organigrama

adjunto'3,

- Organigrama de Unisys Corporationl4,

siguiente estructura organizacional:

Unisys Corp
Delaware

que da cuenta de la

1
Unisys Holding Corp
Delaware
| |

Oy Unisys AB
Finlandia

)

1 1 1
Unisys de Colombia S.A. UISA Unisys Brasil Ltda.
Delaware Suiza Brasil

Ver lista adjunta* Unisys Sudamérica Ltda
Michigan
(sucursal Uruguay)

UNIS BV
Paises Bajos

Unisys de Colombia S.A. Unisys Tecnologia Ltda
Sucursal Colombiana Brasil
(DEMANDANTE)

Ver lista adjunta**
Unisys de Venezuela S.A.
Venezuela

Unisys Sudamericana S.A.
Argentina

* Unisys Schweiz AG, Unisys South Africa Inc, Unisys Brasil Ltda, Unisys Korea

Ltd, Unisys World Trade Inc.,

Unisys Chile Inc., Unisys New Zealand, Unisys del

Pera LLC, Unisys Puerto Rico, Unisys de México S.A. de CV, Unisys de Centro

Ameérica S.A. y Unisys Sudamericana Ltda.

** Unisys Deutschland GmbH, Unisys Italia, Unisys Belgium, Unisys UK Group,

Unisys France y Unisys Nederland.

- Relacion de cuentas por cobrar a vinculados econdmicos,

expedida por la sociedad actoral>:

PAIS NOMBRE

VALOR

1. |ARGENTINA |Unisys Sudamericana S.A

$1.556.807.100,12

3 Folios 126 y 128 ibid.
4 Folios 128 y 129.
> Folio 2884 ibid.




2. | ALEMANIA Unisys Deutschland GMBH | $578.687,58
3. |ITALIA Unisys Italia S.P.A $203.400,09
4. |SUIZA Unisys Schweiz A.G. $2.543.933,52
5. |AFRICA Unisys South Africa Inc $6.073.354,80
Mkt
6. |[USA Unisgys Corporation $12.408.093.039,60
7. | BRASIL Unisys Tecnologia $121.160.563,47
8. |COREA Unisys Korea Limited -$2.022.541,74
9. |BRASIL Unisys Marketing Brazil $77.724.617,49
10.| BELGICA Unisys Marketing Belgium |$856.572,21
11.|USA Unisys World Trade $1.662.715.521,63
12.|CHILE Unisys Sudamericana Corp | $1.921.116.714,84
13.| FINLANDIA Oy Unisys AB $2.864.790,00
14.|GRAN Unisys Ltd. UK Marqueting | $7.319.538,45
BRETANA
15.| FRANCIA Unisys France $2.896.302,69
16.| HOLANDA Unisys Nederiand N.V. $58.287.017,34
17.|NUEVA Unisys New Zealand $14.048.930,16
ZELANDA Limited
18.| PERU Unisys del Peru $382.919.290,56
19.| PUERTO Unisys Puerto Rico $577.301.021,64
RICO
20.| MEXICO Unisys de México S.A. de |$64.546.583,49
C.V.
21.|COSTA RICA |Unisys de Centro América |$16.638.700,32
22.| URUGUAY Unisys Marketing Uruguay |$105.997,23
23.|VENEZUELA |Unisys de Venezuela C.A $82.801.025,37

- Certificacion del

senala:

revisor fiscal de

$18.965.580.160,86

la demandantel®,

que

He auditado, de acuerdo con normas de auditoria generalmente
aceptadas en Colombia, los estados financieros de la Sucursal en
Colombia de Unisys de Colombia S.A., NIT 860.002.433-5, al 31
de diciembre de 2002 y 2003, y emitido mis informes sobre los
mismos el 25 de febrero de 2003 y 12 de febrero de 2004,
respectivamente. Las cuentas PUC 1315 "Cuentas por cobrar a
casa matriz" por $12,408,093,040 y 1320 "Cuentas por cobrar a

16 Folio 2184 del cuaderno de pruebas.




vinculados econémicos" por $6,557,487,120, forman parte de los
referidos estados financieros e incluyen a diciembre 31 de 2002

los valores detallados a continuacion:

Denominacion tercero

Valor

Unisys Corporation

$12,408,093,040

Unisys Argentina 1,556,807,100
Unisys Germany 578,688
Unisys Italy 203,400
Unisys Switzerland 2,543,934
Unisys Africa 6,073,355
Unisys Tecnologia 121,160,563
Unisys Korea (2,022,541)
Unisys Brasil 77,724,617
Unisys Belgium 856,572
Unisys World Trade 1,662,715,522
Unisys Chile 1,921,116,715
Unisys Finland 2,864,790
Unisys U.K. Marqueting /7,319,538
Unisys France 2,896,303
Unisys Netherland 58,287,017
Unisys New Zealand 14,048,930
Unisys Peru 382,919,290
Unisys Puero Rico 577,301,022
Unisys México 64,546,583
Unisys Costa Rica 16,638,700
Unisys Uruguay 105,997
Unisys Venezuela 82,801,025

$18.965.580.160

El folio No 35716 del libro diario al 30 de mayo de 2003 incluye
reclasificacion de la cuenta 1315 "Cuentas por cobrar a casa
matriz" a la cuenta 1320 "Cuentas por cobrar a vinculados
econdmicos" por $12,450,966,829. La informacion financiera,
contable y tributaria es responsabilidad de la Gerencia de la

Sucursal.

3.1.3.2. Consideraciones

La parte actora alegd que el inciso segundo del articulo 287 del ET
no era aplicable en el sub lite, puesto que las cuentas por cobrar
que tiene a su favor no son con la casa principal ni con agencias o
sucursales de esa casa principal. Debe recordarse que la Sala
concluyo6 que la expresion casa principal se refiere a la sociedad que




abrid la sucursal en Colombia esto es: Unisys de Colombia S.A.
(domiciliada en Delaware- EE.UU.), que ejerce el control directo.

Para la Sala, la parte demandante demostré que se encontraba en
el presupuesto previsto en el inciso segundo del articulo 287 de ET,
toda vez que acreditd que:

- Aportd el certificado de existencia y representacion legal de la
Casa Pincipal: Sociedad Burroughs de Colombia S.A.

- Ese certificado da cuenta de que fue esa empresa la que
constituyé una sucursal en Colombia con el mismo nombre,
que luego fue modificado por el de Unisys de Colombia S.A.

- Se aportd una certificacion de Unisys Corporation, que
certifica que no tiene sucursal en Colombia y en la que
corrobora que Unisys de Colombia es una sucursal de Unisys
de Colombia S.A.

- Aportd el organigrama del grupo empresarial en el que se
puede apreciar la vinculacion econdmica que hay entre las
empresas. Se destaca de ese organigrama que de la casa
matriz de la demandante no se desprenden ni agencias ni
sucursales.

- Aportd la relacion de las cuentas por cobrar a vinculados
economicos.

- Aporto el certificado de revisor fiscal en el que da cuenta de la
reclasificacion de las cuentas por cobrar, que finalmente
quedaron registradas en la cuenta 1320 “Cuentas por cobrar
a vinculados econdmicos por $12,450.9665.829.

- Hecho el cruce de las cuentas por cobrar con las empresas
con quienes se tiene esas cuentas, se puede establecer que
ninguna la tiene con la casa principal. Esas cuentas las tiene
con vinculados econdmicos, pero no por esa sola
circunstancia las cuentas de cobro deben formar parte del
patrimonio declarable en Colombia, pues, como se preciso,
los saldos débito o crédito deben tenerse con la casa principal
0 con las agencias o sucursales de dicha casa principal.

Por consiguiente, para la Sala, la parte demandante demostrd que
las cuentas por cobrar que tiene con vinculados econémicos
distintos a los que alude el inciso segundo del articulo 287 ET, y
que ascendieron a $18.965.580.160, no forman parte de su



patrimonio. En consecuencia, en este aspecto se confirmara lo
decidido por el Tribunal.

3.2. Adicion de ingresos por diferencia en cambio
($4.950.650.507) —Renglon 25.

3.2.1. Problema juridico

La DIAN modifico la declaraciéon del impuesto sobre la renta y
complementarios presentada por el aino gravable 2002 para
adicionar ingresos por $4.950.605.507, correspondientes a la
diferencia en cambio asociada a las cuentas por cobrar a las
vinculada de la casa matriz, de conformidad con lo establecido en el
articulo 32-1 del ET.

Dado que esta glosa esta asociada al problema juridico
anteriormente planteado, a la Sala le corresponde decidir si es
procedente la adicién de los ingresos por la diferencia en cambio en
el contexto de hechos expuesto en el acapite 3.1.

3.2.2. Consideraciones de la Sala

La Sala considera que como las cuentas por cobrar a vinculados
economicos del exterior no debian ser incluidas en el patrimonio de
la demandante segun se explicoé en el acapite anterior, no se origind
un ingreso por diferencia en cambio. Por esa esa razon, la Sala
considera improcedente la adicién de ingresos por ese concepto en
cuantia de $4.950.650.507. En este aspecto se confirma lo decidido
por el Tribunal.

3.3. Desconocimiento de costos de ventas por bajas de
inventarios — Renglén 33.

La DIAN modificé la declaracion del impuesto sobre la renta y
complementarios para rechazar como costo de ventas la pérdida
originada en la enajenacion de inventario chatarrizado por un valor
de $809.634.388 y el costo generado por la «retoma» de equipos
obsoletos por $618.657.063.



La Sala procede a analizar por separado cada uno de los conceptos
en los que se concreta la glosa en discusidn.

3.3.1. Pérdida en la venta de inventarios chatarrizados -
$809.634.388.

3.3.1.1. Problema juridico

La DIAN rechaz6 la pérdida generada en la venta de inventarios
dados de baja por obsolescencia por un valor de $809.634.388.

En la liguidacion oficial de revisidon, la Administracion sefald que, de
acuerdo con el articulo 62 del ET, para los contribuyentes que usan
el sistema de juego de inventario no existe una disposicién legal
que permita la afectacion del costo de ventas con las pérdidas o
destruccion de mercancias.

En tanto que, en la resolucidon que resolvid recurso de
reconsideracion, la DIAN sostuvo que la expensa en cuestion no
atendia a las exigencias del articulo 107 del ET para que fuera
deducible. Que, ademas, no se trataba de una pérdida en el activo
de las que trata el articulo 148 ibidem.

En contra de lo anterior, la demandante explicé que tiene
inventarios que por los constantes avances tecnoldgicos que sufren
los bienes que comercializa, estos pierden toda posibilidad de uso y
gue, por esa razén, son dados de baja del inventario y luego
vendidos como chatarra o «scrap».

Que la operacién antes descrita genera una pérdida por la venta de
activos, en los términos del articulo 90 del ET, que resulta deducible
de conformidad con lo establecido en el articulo 107 ibidem.

De acuerdo con lo anterior, el problema juridico a resolver consiste
en determinar si era deducible el valor la pérdida generada por la
venta de inventarios dados de baja por obsolescencia.

3.3.1.2. Consideraciones generales de la Sala



La Sala precisa que si bien como parte de la discusion se planteé la
aplicacién de los articulos 62, 90 y 148 del ET, esas normas no son
aplicables para efectos de la deduccion del costo asociado a la
destruccion de inventarios.

No se aplica el articulo 62 del ET!’ porque esta referido al costo de
la enajenacion de activos movibles, y el caso concreto esta referido
a la destruccion de inventarios que, en criterio reiterado de la Sala,
como en seguida de explica, se rige por el articulo 107 ibidem.

Tampoco se aplican los articulos 90 ni 148 del ET!® porque no se

trata de una pérdida operacional de las que trata el articulo 90 ni
una pérdida por la destruccién del activo productivo de renta, que
regula el articulo 148.

En consecuencia, la Sala procede a analizar la glosa al amparo del
articulo 107 del ET.

7 ARTICULO 62. SISTEMA PARA ESTABLECER EL COSTO DE LOS ACTIVOS MOVIBLES
ENAJENADOS.<Fuente original compilada: D.2053/74 Art. 21> El costo de la enajenaciéon de los
activos movibles debe establecerse con base en alguno de los siguientes sistemas:

1. El juego de inventarios.

2. El de inventarios permanentes o continuos.

3. Cualquier otro sistema de reconocido valor técnico dentro de las practicas contables, autorizado
por la Direccion General de Impuestos Nacionales.

El inventario de fin de afio o periodo gravable es el inventario inicial del afio o periodo gravable
siguiente.

PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 2 de la Ley 174 de 1994. El nuevo texto es el
siguiente Para los efectos de la determinacion del impuesto sobre la renta, los contribuyentes que de
acuerdo con el articulo 596 de este Estatuto estan obligados a presentar su declaracion tributaria
firmada por Revisor Fiscal o Contador Publico, deberan establecer el costo de la enajenacidn de los
activos movibles por el sistema de inventarios permanentes o continuos, o por cualquier otro sistema
de reconocido valor técnico dentro de las practicas contables, autorizado por la Direccidon de
Impuestos y Aduanas Nacionales.

<Inciso adicionado por el articulo 267 de la Ley 223 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando
se trate de inventarios en proceso, bastara con mantener un sistema regular y permanente, que
permita verificar mensualmente el movimiento y saldo final, por unidades o por grupos homogéneos.

adicionado por el articulo 267 de la Ley 223 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> La asignacion
de los costos indirectos de fabricacion podra igualmente hacerse en forma mensual y por unidades o
grupos homogéneos.

18 E| articulo 90 trata sobre la determinacion de la renta en la enajenacion de activos, y el 148 regula
la deduccidn por pérdidas de activos usados en la actividad productora de renta.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0174_1994.html#2
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr026.html#596
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0223_1995_pr005.html#267
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0223_1995_pr005.html#267

La Sala ha reiterado?® que, independientemente del sistema de
inventarios utilizado, cuando los activos movibles que se enajenan
dentro del giro ordinario de los negocios del contribuyente deban
ser destruidos, porque no pueden ser consumidos ni usados ni
comercializados de ninguna forma, el costos de tales bienes
constituye una expensa necesaria, en los términos del articulo 107
del ET, siempre que se demuestre el hecho ocurrié en el respectivo
ano gravable, que tiene relacion de causalidad con la actividad
productora de renta y que es necesario y proporcionado a esa
actividad.

La Sala también ha sefialado que por las mismas razones por las
gue se admiten las pérdidas de inventarios como costo, deben
reconocerse cuando se estas solicitadas como deduccion, siempre
que se acrediten las exigencias del articulo 107 del ET, norma
comun para costos y deducciones en materia de renta.

3.3.1.3. Solucion del caso concreto

3.3.1.3.1. Hechos del caso

La Sala procede a analizar si en el caso concreto estan dados los
presupuestos para reconocer la deduccion del gasto por destruccién
de inventarios. Para el efecto, parte de sefalar que en el
expediente obra prueba de los siguientes hechos relacionados con
punto de controversia:

— ElI objeto social de la demandante comprende, entre otras
actividades, «vender, distribuir, importar, exportar, arrendar,
licenciar o de otra manera mercadear procesamiento de
informacién y comunicaciones, hardware, software, suministros
y accesorios y proveer mantenimiento y servicios de software»?0°,

— Con la respuesta al Requerimiento de Informacién 2002 2003
0010963, la demandante allegd copia de las «actas de venta de
scrap» correspondientes al afio 2002. A titulo de ejemplo, el acta
59, suscrita el 7 de junio de 2002, senala?!:

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. CP. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas. Sentencia del 5 de septiembre de 2013. Radicacion: 250002327000200800231 01
(18494).

20 Folio 46 del CP.

2! Folios 2335 a 2337 del CAA. Cuaderno 9.



El presente documento tiene como objeto formalizar la autorizacién de
venta de scrap de partes dados de baja en febrero y marzo de 2002 y que
se denominan chatarra inservible.

El lote de scrap a que se hace referencia esta constituido por materiales
inutilizables y dados de baja por la corporacion UNISYS de Colombia, asi
mismo se encuentran totalmente destruidos.

En el requerimiento especial, la DIAN reconocid que la
demandante dio de baja inventario por wun valor de
$811.105.078, que luego fue destruido y vendido como chatarra,
operacién de la que obtuvo un ingreso de $1.470.690. Que la
diferencia entre estos valores -$809.634.388- fue llevada a la
declaracion como una «pérdida por obsolescencia de
inventarios»?22.

Con el recurso de reconsideracién, la demandante allegd una
certificacién expedida por la representante legal del Unisys de
Colombia S.A - Delaware, en la que senala:?3

1. Para el afio gravable 2002 la compafia dispuso de la destruccion o
chatarrizacién del equipo relacionado en el documento anexo.

2. Los activos movibles destruidos o chatarrizados corresponde a partes de
recambio o repuestos que soportan las soluciones instaladas en los
clientes. Una vez los clientes hacian renovacion de tecnologia o cambios
por equipos de modelos mas recientes las partes o los repuestos que
Unisys mantenia para dar soporte quedaban obsoletas puesto que los
nuevos equipos no eran soportados ni comercializados por Unisys. (...)

3. Ante la carencia de valor para la compafiia o para terceros de tales
activos, se procedié a disponer su destruccion o chatarrizacién para
venderlos como desechos o scrap.

4. La practica de destruir el activo carente de valor es normal en el sector de
la tecnologia, previamente a la venta del scrap, en atencién a la necesidad
de proteger la marca y la tecnologia de usos indebidos de la mercancia en
perjuicio de terceros de buena fe.

3.3.1.3.2. Consideraciones de la Sala

22 Folio 2129 CAA. Cuaderno 3.
23 Folio 3007 del CCA. Cuaderno 11



A juicio de la Sala, estd demostrado que las bajas en el inventario
obedecieron a la obsolescencia de los bienes y servicios que la
demandante comercializa, procedimiento que hace parte de una
practica comercial habitual dentro de la industria tecnoldgica que,
en todo caso, no es objeto de discusidon por parte de la
Administracion.

Ahora bien, el hecho de que los bienes dados de baja del inventario
se hayan comercializado como otro producto no es suficiente para
desconocer la deduccion de la expensa en discusién. Por el
contrario, el menor ingreso recibido ($1.470.690) por la venta de
los productos de deshechos fue ostensiblemente inferior al costo
que representaban dichos bienes ($811.105.078), de tal manera
gue el efecto neto de la pérdida fue de $809.634.388, que es el que
discute la DIAN.

En consecuencia, la Sala considera que las razones alegadas por la
demandante para justificar la disminucién en los inventarios son
suficientes para aceptar el costo llevado a la declaracion del
impuesto sobre la renta del afio 2002 por concepto de perdida en la
venta de inventarios chatarrizados.

Como la merma en el inventario obedecio a una practica comercial
cuya realidad no fue cuestionada, es claro que resulta necesario,
segun lo exige el articulo 107 del ET. De igual modo, tiene relacion
de causalidad con la actividad productora de renta en tanto que es
un gasto en el que la compafiia incurre ordinariamente por su
actividad econdmica y es proporcionado con el ingreso, que para
ano gravable 2002 fue de $92.335.910.000.

Por lo expuesto, la Sala confirmara la decisién del tribunal del

anular los actos administrativos demandados en lo que al
desconocimiento de este costo corresponde.

3.3.2. Costo de ventas por la «retoma» de equipos -
$618.657.063.

3.3.2.1. Problema juridico



La DIAN rechazd como costo de ventas $618.657.063,
correspondientes al valor que la demandante llevé a la declaracién
del impuesto sobre la renta por el afio 2002 por concepto de
«retoma» de equipos.

En términos similares a los expuestos para desconocer la deduccién
de la pérdida por baja de inventarios, la administracion sefialé que
para los contribuyentes que usan el sistema de juego de inventario
—articulo 62 del ET-, no existe una disposicion legal que permita la
afectacién del costo de ventas con las pérdidas o destruccion de
mercancias y que la expensa no atendia a las exigencias del articulo
107 ibidem para que fuera deducible.

La demandante, por su parte, explicd que convino con uno de sus
clientes «retomar» o comprar equipos previamente vendidos por
ser obsoletos. Que, en ese caso, esa compra constituia una
condicion para la venta de nuevos equipos y que, por eso, tenia
relacién de causalidad con la actividad generadora de renta.

Que los equipos adquiridos en las condiciones sefialadas no podian
llevarse al activo porque se trataba de bienes obsoletos que no se
compraban con la finalidad de llevarse como inventarios o como
activo fijo. Que, por esas circunstancias, el valor de adquisicién fue
registrado directamente como costo de ventas.

El Tribunal encontré que el costo en cuestidn no era procedente
porque el valor por el que fueron adquiridos los bienes en cuestion
correspondia a un descuento en venta de activos nuevos y que, por
eso, al tratarse de bienes que entraron a formar parte activo, no
era acertado sostener que el menor valor en la venta constituia una
pérdida.

Que, ademas, como se trataba de activos obsoletos, lo procedente
era darlos de baja, chatarrizarlos y solicitar la deducciéon como una
pérdida en los inventarios, de forma similar a la venta de «scrap».

De acuerdo con lo anterior, el problema juridico a resolver consiste
en determinar si era deducible como costo de ventas el valor
pagado por la demandante en la comprar de activos obsoletos.



3.3.2.2. Consideraciones de la Sala
3.3.2.2.1. Hechos del caso

La Sala encuentra que, en relacion con los hechos que suscitan la
presente controversia, en el expediente obran las siguientes

pruebas:

1. Contrato de asociacion temporal celebrado el 9 de marzo de
1995 entre la demandante y Conavi Banco Comercial y de
Ahorros S.A. suscribieron un en cuyo objeto se sefiala?4:

UNISYS Y CONAVI acuerdan regular los términos de asociacién en virtud
de los cuales se propone desarrollar y explotar de manera conjunta un
servicio tecnoldgico a favor de terceras personas, los titulares usuarios de
las tarjetas Conavi, que consiste en el aporte que hara UNISYS al presente
convenio de NOVENTA Y CUATRO (94) cajeros automaticos.

2. Otrosi del 22 de agosto de 2002 mediante el que se adiciond el
contrato previamente referido en los siguientes términos?>:

Al momento de la celebracion del presente 'Otro si' entre los cajeros que
tiene en funcionamiento CONAVI BANCO COMERCIAL Y DE AHORROS S.A.,
94 cajeros de ellos fueron instalados en reemplazo de los de la serie
RT750, quedando entendido que UNISYS los recibidé a un precio de retoma
de US$4.500,00 por cada cajero, precio que sera cancelado por UNISYS a
CONAVI BANCO COMERCIAL Y DE AHORROS S.A asi: el 50% sera
descontado en agosto de 2002, del valor a pagar por CONAVI BANCO
COMERCIAL Y DE AHORROS S.A por la compra de los equipos EMC2
Symmetrix 8830 suministrados por Unisys en julio de 2002 y el otro 50 %
en cuotas mensuales iguales de US$17.625.00 ddlares cada afo durante
el afio 2005 empezado en el mes de enero de dicho afio.

3. Cuenta de cobro del 23 de septiembre de 2002 en la que consta
que la demandante adeudaba a Conavi Banco Comercial y de
Ahorros S.A. $551.060.966 por concepto de «retoma de cajeros
electronicos de acuerdo al contrato de outsourcing celebrado
entre las partes»26.

24 Folio 1044 a 1047 del CCA. Cuaderno 4
25 Folio 1675 del CCA. Cuaderno 7.
26 Folio 1676 del CCA. Cuaderno 7.



4. Detalle de movimientos de la cuenta 615530 durante el ano
2002 en la que consta un registro por $551.060.96627.

5. Comprobante de diario del registro contable por $67.596.097 en
la cuenta 615532 por concepto de «Conavi — Retoma de equipos
y relief de equipos?8.

3.3.2.2.2. Solucion del caso

La Sala advierte que en el requerimiento especial, la DIAN sefialé
que la demandante solicitd pérdidas por obsolescencia de
inventarios pero que esta no era fiscalmente procedente de
conformidad con el articulo 107 del ET. A partir de ese
entendimiento de los hechos, la Administracidon expidi6 los actos
administrativos demandados.

En la demanda se explicd que los bienes adquiridos no fueron
registrados ni como inventarios ni como activo fijo, precisamente
por ser obsoletos, y que, por la misma razoén, el valor de
adquisicion fue llevado como costo de ventas.

La Sala encuentra que en el presente caso no hubo lugar a una
pérdida de inventarios, contrario a lo sefalado por la DIAN, pues
los bienes no entraron a formar parte del activo movible del que
luego se pudiera predicar una disminucion, ni tampoco se configuré
una pérdida en el activo, como interpreté el tribunal pues, se
insiste, no hubo lugar a una activacion.

La Sala considera que se trata de una expensa representada,
precisamente, en el valor de adquisicion por parte de la
demandante de unos bienes obsoletos a los que uno de sus clientes
condiciond la compra —-venta para Unisys- de nuevos activos. En
consecuencia, el reconocimiento de esa erogacion como un costo de
ventas debia analizarse a partir de los presupuestos del articulo 107
del ET.

Es del caso advertir que nada impedia que la demandante optara
por registrar directamente el valor de la compra como un costo,

27 Folio 1744 del CCA. Cuaderno 7.
28 Folio 1668 del CCA. Cuaderno 7.



maxime cuando, como esta probado en el expediente, no le asistia
ningun interés en llevarlos como activo ni fijo ni movible por
carecer de valor comercial.

En consecuencia, la Sala considera que las razones alegadas por la
demandante para justificar la procedencia de la erogacién en
cuestion son suficientes para aceptarla como costo deducibles.

Asi, como el costo en el que la demandante incurrié obedecié a un
condicionamiento de parte de uno de sus clientes para vender
nuevos bienes, es claro que resulta necesario, segun lo exige el
articulo 107 del ET.

De igual modo, tiene relacion de causalidad con la actividad
productora de renta en tanto que la expensa se realiz6 a efectos de
cerrar un contrato cuyo objeto esta relacionado directamente con la
venta de bienes y servicios en torno a los que gira su actividad
econdmica y, ademas, es proporcionado con el ingreso que, como
ya se advirtio, para el afio gravable 2002 fue de $92.335.910.000.

Por lo expuesto, la Sala revocara la decision del Tribunal de no
acceder a la pretensiéon de nulidad del costo en cuestion.

3.4. Rechazo del costo de ventas por incumplimientos
contractuales ($1.605.072.424).

3.4.1. Problema juridico

La DIAN rechazé como costo de ventas $1.605.072.424
correspondientes a pagos efectuados como penalidad por el
incumplimiento de ciertos contratos con fundamento en dos
razones: i) porque el costo en cuestion estaba soportado en
facturas expedidas por la demandante vy ii) porque esas sumas
correspondian al pago de sanciones o multas que no son deducibles
en el impuesto sobre la renta por no ser necesarias.

Segun la demandante, las sumas en cuestién no eran multas o
sanciones, como lo estimé la DIAN, porque no se originaron en el
incumplimiento de un contrato sino en la ejecucién tardia de
algunas obligaciones, retardos que, en todo caso, son habituales en



la actividad econdmica que desarrolla y que de ahi deviene su
necesidad. También sefialé que la Administracién pasoé por alto que
Unisys suscribio con los clientes frente a los que se configuraron los
incumplimientos, un contrato de transaccién mediante el que se
acordaron descuentos por el valor de los retardos en los que
incurrio.

El Tribunal dijo que el gasto en cuestion no era deducible del
impuesto sobre la renta porque, al tratarse de una indemnizacion,
no guardaba relacion de causalidad con la actividad productora de
renta y porque, ademas, no era necesario de acuerdo a un criterio
comercial.

En los anteriores términos, el problema juridico a resolver consiste
en determinar si, de conformidad con el articulo 107 del ET, era
procedente llevar como costo de ventas el valor que la demandante
reconocid a sus clientes como penalidad por incumplimientos de
contratos.

3.4.2. Consideraciones de la Sala
3.4.2.1. Hechos del caso

Sobre los hechos en discusion, en el expediente obran las
siguientes pruebas:

— Contrato del 30 de agosto de 2000, mediante el que la
demandante se obligd con algunas entidades financieras a
prestar servicios de informacién al que denominaron «Proyecto
solucién de canales» cuyo objeto establece:

Con el objeto de proveer una solucién multicanal incluyendo los servicios
propios de cada Canal Unisys otorga a EL CLIENTE y éste la acepta, un
derecho de licencia personal, intransferible y no exclusivo, para utilizar

Productos Programa Licenciados que se sefialan en el Anexo 1. (...)

Ademas, en la cldusula 23 se pacté?°:

2% Folios 1822 al 1850 del CAA. Cuaderno 3.



Si por razones imputables a UNISYS en las definiciones, el disefio, los
desarrollos, las pruebas, la asignacion de recursos y, en general,
cualquiera de sus responsabilidades se presenten demoras en el plan de
trabajo UNISYS se compromete a subsanar las demoras por el mecanismo
necesario para recuperar el tiempo de atraso, sin costo adicional para el
CLIENTE. En caso de no ser posible recuperar el tiempo, y si el atraso es
mayor a 5 dias habiles, UNISYS pagara la suma de $1000 ddlares por
cada dia de retraso, hasta por 30 dias habiles y, pasado ese tiempo se

podré aplicar la cldusula de incumplimiento de este contrato. (...)

PARAGRAFO PRIMERO.- Las sumas que por este motivo le adeude
UNISYS a EL CLIENTE podran ser descontadas de los dineros que a su vez
EL CLIENTE le adeude a UNISYS.

(..)

PARAGRAFO TERCERO.- Las multas serén canceladas por UNISYS como
sancion civil por el simple retardo, sin perjuicio de que el efectuar tales
pagos conlleve por su esencia la extincion de las obligaciones que ha
contraido, como tampoco que la estipulacion y pago de las multas excluya
la posibilidad para EL CLIENTE de exigir la resoluciéon del Contrato o el
cumplimiento del mismo, en ambos casos con indemnizacidon de perjuicios.

- Contrato de transaccion suscrito entre la demandante y los
bancos de Bogotda, Occidente, Popular y AV Villas el 5 de agosto
de 2002, en el que senala3°:

1) En adicién al descuento acordado en los Otrosi suscritos, de
conformidad y dando aplicacion y cumplimiento a lo en ello previstos y
especificamente en el “"Paragrafo Quinto Transitorio aplicable
exclusivamente a la etapa de Desarrollo y Pruebas UNISYS” del mismo, las
partes convienen que UNISYS por concepto del atraso ocurrido reconocera
un descuento en cuantia de US$530.000 el cual sera aplicado de
conformidad con el documento anexo nimero 1, en la forma en la que se
resume a continuacion:

Entidad

Factura so{)re Banco

la que aplica Banco de Ban_co de Banco comercial Total
el descuento | Bogots S.A. Occs’cfnte Popular | AV Villas

o S.A. S.A.

Licenciamiento
de formas 50.474 23.282 |30.732  |44.514 |142:002
electronicas

30 Folios 19693 al 19695 del CAA. Cuaderno 7.



Servicios
profesionales -
20%ala g5 026 109.218 |101.768 |87.986  |>80:998
entrega para
pruebas
132.500 132.500 |132.500 |132.500 |>30-000
(..)

2) De manera expresa acuerdan las partes que con el descuento referido
en el numeral anterior numeral 1 se cumple lo acordado en el Otrosi y que
por lo tanto no habra lugar al cobro de suma alguna adicional por estos
conceptos a UNISYS, ni la imposicion de multas o penalidades o al cobro
de indemnizaciones que pudieran invocarse respecto de la etapa de
Desarrollo y pruebas de Unisys. (...)

— Cuenta de cobro expedida por Conavi Banco Comercial y de
Ahorros S.A. en la que consta que la demandante le adeudaba
$111.185.101 por concepto de «Atencién a reclamos de clientes
en sus cuentas de servicios» y «Atencién a reclamos de clientes
por Duplicidad de Servicios»3!.

3.4.2.2. Solucion del caso

Del acervo probatorio relacionado se advierte que el gasto en
discusion obedece a dos conceptos: i) las sumas reconocidas por la
demandante por incurrir en mora en el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato denominado «Proyecto solucidn
de canales» que fuera objeto de una transaccién y ii) la atencién a
reclamos de clientes de Conavi.

La Sala considera que la erogacion objeto de la discusidén no atiende
a la exigencia de la necesidad de que trata el articulo 107 del ET
para que sea reconocida como un gasto deducible.

Segun el articulo 107 del ET, una expensa es deducible siempre que
tengan relacidon de causalidad con las actividades productoras de
renta y que sean necesarias y proporcionadas de acuerdo con cada
actividad.

31 Folio 1818 del CCA. Cuaderno 7.



La relacién de causalidad esta referida a la conexidad que existe
entre el gasto realizado en una actividad productora de renta y esa
actividad, conexidad que puede acreditarse, bien mediante el
ingreso que genero la expensa efectuada o mediante otra prueba
gue demuestre que la erogacién incidio en la actividad productora
de renta32.

Por su parte, la necesidad, conforme a la acepcidon gramatical del
adjetivo «necesario», implica que la erogacion sea obligatoria, por
oposicion a las voluntarias y espontaneas, mientras que la
proporcionalidad exige que exista conformidad entre la expensa, el
ingreso y los costos y gastos, como elementos relacionados entre
Si.

Conforme al criterio de la Sala, tanto la necesidad como la
proporcionalidad deben medirse con criterio comercial y, para el
efecto, el articulo 107 del ET dispone de dos parametros de analisis.
El primero, que la expensa se mida teniendo en cuenta que sea una
de las normalmente acostumbradas en cada actividad. La segunda,
que la ley no la limite como deducible33,

Sobre la necesidad, la Sala ha acudido a criterios como la
obligatoriedad de la expensa por una disposicién legal, el
cumplimiento de obligaciones empresariales o de la costumbre
mercantil, pues dada la particularidad de cada caso, los criterios
generales que orientan al juez para dictaminar si la expensa es
normalmente acostumbrada no resultan objetivos y faciles de
aplicar. De ahi que haya dicho que el contribuyente debe probar
que la expensa es forzosa y que repercutid o tuvo injerencia en la
actividad34.

Por eso, ha advertido que no basta que la expensa esté probada
sino que es menester que la prueba permita inferir que la expensa
si se subsume en los criterios de necesidad, de proporcionalidad y
de relacién de causalidad con la actividad productora de renta.

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. CP. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas. Sentencia del 24 de marzo de 2011. Radicacion 250002327000200700259-01.
(17286)

33 Ibidem.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. CP. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas. Sentencia del 6 de noviembre de 2014. Radicacién: 130012331000200900295 01
(19247).



En el caso concreto estd demostrado que el demandante incumplid
ciertos contratos y que, por tal situacion, debié pagar o indemnizar
por el incumplimiento.

Para la Sala, aunque estas expensas se originan en el desarrollo de
la actividad econdmica de la empresa, no son necesarias en los
términos del articulo 107 del E.T., esto es, como expensas
obligatorias en virtud de la ley, de las buenas practicas
empresariales o de la costumbre mercantil para repercutir o incidir
positivamente en la actividad productora de renta y, en el mejor de
los casos, como fuente generadora de ingresos.

Esas expensas se pactan para persuadir a las partes del contrato
ante un posible incumplimiento, de manera que, ocurrido el
incumplimiento, la expensa tiene como propdsito resarcir el
perjuicio ocasionado, exclusivamente.

En esas condiciones, todo incumplimiento de un contrato puede
generar el efecto contrario, esto es, dar por terminada la fuente
generadora de renta. Por lo tanto, asi por acuerdo de las partes el
pago de la indemnizacién o penalidad por incumplimiento sea
obligatorio y exigible, esa obligatoriedad y exigibilidad no puede
homologarse a la “expensa necesaria” de que trata el articulo 107
del E.T., para efectos tributarios.

Por lo expuesto, la Sala confirmara la decisiéon de Tribunal de negar

la pretensién de nulidad de los actos administrativos demandados
en lo que al desconocimiento de este costo corresponde.

3.5. Rechazo del gasto por servicios técnicos y asistencia
técnica ($1.885.000.000).

3.5.1. Problema juridico



La DIAN desconocio la deduccién de las sumas pagadas por la
demandante entre el 19 de enero y el 17 de abril de 2002 como
contraprestacidn por los servicios de asistencia técnica prestados
por Unisys Corporation con el argumento de que la expensa carecia
de soporte, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 771-2 del ET
y el Decreto 259 de 1992.

Para el efecto, la Administracion senald que solo hasta el 18 de abril
de 2002 fue registrado en el Incomex el documentd que fijé el
precio del contrato de asistencia técnica para el afio 2002, de tal
manera que los gastos causados hasta entonces no tenian soporte.

La demandante, por su parte, sostuvo que el gasto llevado a la
declaracidn en controversia era procedente porque si bien era cierto
que hasta el 18 de abril de 2002 fue registrado el documento que
establecid la retribucidon para el afio 2002, el contrato del que
dependia el documento inscrito en el 2002 habia sido registrado
desde el 2001.

Ademas, sostuvo que la deduccion no estaba condicionada al
registro previo de que trata el Decreto 259 de 1992 y que tampoco
era cierto que el soporte de la erogacidn debia preexistir a su
causacién, como lo afirmé la DIAN, pues de ser asi se desconoceria
el principio de la anualidad que rige el impuesto sobre la renta.

El Tribunal le concedid la razén a la demandante. Dijo que el
Decreto 259 de 1992 no establece como condicidn para la
procedencia de deducciones en el impuesto sobre la renta la
inscripcidn previa del contrato a la causacion del gasto. Que esa
conclusién resultaria desproporcionada en la medida que desconoce
el principio de anualidad del gasto.

Segun lo anterior, el problema juridico a resolver consiste en
determinar si es deducible el gasto por servicios técnicos aun
cuando el contrato no se haya registrado antes de hacerlo efectivo.

3.5.2. Consideraciones de la Sala

3.5.2.1. Hechos del caso



Sobre el punto de la discusion, en el expediente obran las
siguientes pruebas:

— ElI 1 de enero de 1999, Unisys Corporation y Unisys Colombia
S.A. - Delaware, matriz de la demandante, suscribieron un
contrato o «acuerdo de servicio técnico y de asistencia técnica»
cuya contraprestacién o precio seria fijado anualmente3>.

De esa forma, como contraprestacion de los servicios prestados
entre el 19 de enero y el 31 de diciembre de 1999 y el 1° de
enero y el 31 de diciembre de 2000, se fijo, mediante los Anexos
4.1y 4.2, respectivamente, la suma de US$2.900.000 para cada
periodo, documentos que fueron registrados en la Direccién
General de Comercio Exterior el 30 de mayo de 200136,

— Para el periodo comprendido entre el 1° de enero y el 31 de
diciembre de 2002, mediante Anexo 4.2, se fijo una
contraprestacion de US$2.300.00037, documento que fue
registrado en la Direccion General de Comercio Exterior el 18 de
abril de 200238

3.5.2.2. Solucion del caso

El articulo 59, numeral 2, del Decreto 3050 de 19973°, «Por el cual
se reglamenta el Estatuto Tributario, la Ley 383 de 1997 y se dictan
otras disposiciones», establece que constituyen documentos
equivalentes a las facturas, los contratos celebrados con
extranjeros sin residencia o domicilio en el pais.

A su vez, el articulo 249 del referido decreto senald que, para la
procedencia de los costos y deducciones en el impuesto sobre la

35 Folios 2193 al 2215 del CAA. Cuaderno 9.

36 Folio 2308 del CAA. Cuaderno 9

37 Folio 2246 del CAA. Cuaderno 9.

38 Folio 2306 del CAA. Cuaderno 9.

3% Articulo 5°. Documentos equivalentes a la factura. Ademas de los contemplados en otras
disposiciones, constituyen documentos equivalentes a la factura los siguientes:

1. Los expedidos para el cobro de peajes, siempre y cuando retnan los requisitos previstos en el
articulo 17 del Decreto 1001 de 1997.
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descontables. Para la procedencia de los costos y deducciones en el impuesto sobre la renta, asi como



renta, asi como de los impuestos descontables en el impuesto sobre
las ventas, la factura o documento equivalente debe reunir como
minimo los requisitos contemplados en el articulo 771-2 del ET.

El articulo 771-2 del ET, a su turno, establece que para la
procedencia de costos y deducciones en el impuesto sobre la renta
se requieren facturas con los requisitos establecidos en los literales
b), c), d), e), f) y g) de los articulos 617 y 618 del ET. Y que,
respecto de los documentos equivalentes, deben cumplirse los
requisitos de los literales b), d), e) y g) del articulo 617 ibidem, a
saber: i) apellidos y nombre o razén y NIT del vendedor o de quien
presta el servicio, ii) llevar un nimero que corresponda a un
sistema de numeracién consecutiva de facturas de venta, iii) fecha
de su expedicidon y iv) el valor total de la operacién.

La Sala ha sefalado que, conforme con la interpretacion sistematica
de los articulos 485 y 771-2 del ET y 5 del Decreto 3050 de 1997,
el contrato celebrado con extranjeros sin domicilio o residencia en
el pais es una de las pruebas para acreditar el derecho a descontar
el IVA, toda vez que los contratos, por ley, fungen como documento
equivalente a la factura en las operaciones en que se contratan
servicios con residentes en el exterior!.

En esta oportunidad, la Sala considera que ese criterio es valido
para los efectos del impuesto sobre la renta, con la advertencia de
que el registro de los contratos de que trata el Decreto 259 de 1991
es una exigencia para el reconocimiento de las expensas
relacionadas con la importacién de tecnologia como gasto
deducible, pero sin que la inscripcidn correspondiente sea previa a
la causacién del gasto, como lo sostiene la DIAN en los actos
administrativos demandados.

El Decreto 187 de 1975, «Por medio del cual se dictan disposiciones
reglamentarias en materia de impuesto sobre la renta y
complementarios», establece que la deduccién por concepto de
regalias u otros beneficios originados en contratos sobre
importacion al pais de tecnologia y sobre patentes y marcas, sera

de los impuestos descontables en el impuesto sobre las ventas, la factura o documento equivalente
debera reunir como minimo los requisitos contemplados en el articulo 771-2 del Estatuto Tributario.

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 7 de mayo
de 2009 (16846), C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.



procedente siempre que se demuestre la existencia del contrato y
su autorizacién por parte del organismo oficial competente. Pera el
efecto dispone.

ARTICULO 66. Para que preceda la deduccion por conceptos de regalias
en el aprovechamiento, uso o explotacion de intangibles, tales como
marcas, patentes, privilegios, o de beneficios pagados por asistencia
técnica, es necesario que el contribuyente a mas de cumplir con los
requisitos propios de las expensas necesarias por pagos a terceros,
acompane a su declaracion de renta los siguientes documentos:

1. Certificacion expedida por la entidad competente en que conste el
registro de los intangibles cuyo uso, explotacién o aprovechamiento se
solicita como costo o deduccion.

2. Copia debidamente autenticada del contrato referente al uso o
aprovechamiento de los intangibles o a la prestacion de los servicios de
asistencia técnica.

ARTICULO 67. La deduccién por concepto de regalias u otros beneficios
originados en contratos sobre importacion al pais de tecnologia y sobre
patentes y marcas, serd procedente siempre que se demuestre la
existencia del contrato y su autorizacion por parte del organismo oficial
competente, de conformidad con el articulo 18 del Régimen Comun de
Tratamiento a los capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias
y regalias aprobado por la comisiéon del Acuerdo de Cartagena y puesto en
vigencia mediante el Decreto-ley 1900 de 1972.

Por su parte, la Decision 291 de 1991 de la Comunidad Andina, que
regula el régimen comun de tratamiento a los capitales extranjeros
y sobre marcas, patentes, licencias y regalias, en relaciéon con los
contratos de importacion de tecnologia establece:

Articulo 12.- [os contratos de licencia de tecnologia, de asistencia
técnica, de servicios técnicos, de ingenieria basica y de detalle y demas
contratos tecnoldgicos de acuerdo con las respectivas legislaciones de los
Paises Miembros, seran registrados ante el organismo nacional
competente del respectivo Pais Miembro, el cual debera evaluar la
contribucion efectiva de la tecnologia importada mediante la estimacion de
sus utilidades probables, el precio de los bienes que incorporen tecnologia,
u otras formas especificas de cuantificacion del efecto de la tecnologia
importada.

El Decreto 259 de 1992 «por el cual se reglamenta la decision 291
de la comisidon del acuerdo de Cartagena», establece:



Articulo 1°. E/ Instituto Colombiano de Comercio Exterior, Incomex,
adscrito al Ministerio de Comercio Exterior es el organismo competente
para registrar los contratos de importacion relativos a licencia de
tecnologia, asistencia técnica, servicios técnicos, ingenieria basica,
marcas, patentes y demas contratos tecnoldgicos.

El registro sera dado de conformidad con lo establecido en el presente
Decreto y de acuerdo con las politicas de desarrollo tecnolégico dictadas
por el Ministerio de Desarrollo Econdmico.

PARAGRAFO. El registro de los contratos de que trata el presente articulo
sera automatico, una vez se hayan cumplido los requisitos de que trata el
articulo 2° del presente Decreto. El Consejo Superior de Comercio Exterior
podra determinar los casos en los cuales de manera excepcional se
requiere la autorizacion por parte del Comité de Servicios y Tecnologias,
establecido por el articulo 30 del Decreto 2350 de 1991.

Articulo 2° E/ Instituto Colombiano de Comercio Exterior, Incomex,
registrara los contratos de que trata el articulo 1° del presente Decreto,
siempre que cumplan los siguientes requisitos:

a) Identificacién de las partes, con expresa consignacion de su
nacionalidad y domicilio;

b) Identificacion de las modalidades que reviste la transferencia de
tecnologia que se importa;

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

d) Determinacidon del plazo de vigencia.

En relacién con las normas en cuestién, la Sala, mediante sentencia
que resolvid sobre la nulidad de dos conceptos expedidos por DIAN
en los que sefialé que para efectos de la procedencia de la
deduccién por importacion de tecnologia, marcas y patentes era
necesaria el registro del contrato ante la autoridad competente,
sostuvo??:
De acuerdo con el anterior recuento, para la Sala, si la deduccion
tributaria estaba, desde su consagracion en el articulo 67 del Decreto 187
de 1975 conectada o sujetada a la regulacion que, sobre el Régimen
Comun de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas,
Patentes, Licencias y Regalias, estableciera la Comunidad Andina de
Naciones, es claro que la norma debe aplicarse conforme fuera regulado el
tema por esa Comunidad.

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta. Sentencia del 28 de julio
de 2011. Radicacién: 110010327000200900040 00(17864). MP. Martha Teresa Bricefio de Valencia.



A juicio de la Sala no puede considerarse que el hecho de que la Decision
291 de 1991 hubiera eliminado el requisito de la aprobacion previa de
tales contratos, que fue consagrado por la Decision 24 de 1970 y reiterado
en la Decision 220 de 1987, hubiera perdido fuerza ejecutoria el Decreto
Reglamentario 187 de 1975, pues lo que debe considerarse en este caso
es que la interpretacion de la norma reglamentaria debe efectuarse de
manera que sea para la cumplida ejecucién de la ley y, en tal virtud,
tenga efecto el beneficio fiscal de la deduccidon por el pago de tales
regalias.

Lo anterior, no sélo porque la norma internacional esté integrada al
ordenamiento juridico nacional, como principio de derecho internacional
reconocido por Colombia (art. 90 Constitucion Politica), sino porque debe
servir de fuente para interpretar la normativa interna, con prevalencia
siempre a aquella interpretacion que mejor se adecué al objeto del
convenio y, en este caso, a un efecto tributario real y practico de las
normas que consultan ese acuerdo.

Por lo tanto, para la Sala, no es contrario a derecho que la DIAN hubiera
considerado en los actos demandados que, para efectos de la procedencia
de la deduccién por importacion de tecnologia, marcas y patentes, se hace
necesaria la inscripcion, o mejor, el registro del contrato ante la autoridad
competente, pues lo que hace, la DIAN es interpretar el articulo 67 del
Decreto 187 de 1975 conforme con la Decision 291 de 1991 de la CAN, al
sefialar que desde su vigencia la prueba para la procedencia de la
deduccién en comento no puede ser otra que el registro del respectivo
contrato ante el organismo competente (Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo). En consecuencia, no es cierto, como lo dice la actora, que la
DIAN hubiera creado un requisito no previsto en las normas tributarias.

La Sala no comparte el argumento de la demanda, segun el cual la DIAN,
a través de una interpretacion indebida de los tratados internacionales,
esta reviviendo una obligacion que ha sido eliminada y que la supla con
una nueva obligacién. En primer lugar, del texto de los actos demandados
se advierte que la DIAN no esta efectuando ninguna interpretacion de las
decisiones del Acuerdo de Cartagena. La interpretacion que efectua es de
las disposiciones que regulan la citada deduccién, ello conforme con las
normas supranacionales a las cuales esta sujeta.

En segundo lugar, tampoco es cierto que la DIAN esta reviviendo la
obligaciéon de aprobacion del contrato y la esté supliendo con el registro
del mismo, como si fuera una simple sustitucion de palabras, que no son
sinénimas.

En efecto, la controversia de la actora surge porque el Oficio 085072 del 3
de septiembre de 2008, uno de los actos demandados, sefiala que, a la luz
de la Decision 291 de la CAN, "se troco la directriz general de la
autorizacion por el registro, pero sin que aquella desapareciera



legalmente, para efectos de la deduccién por los pagos originados en
contratos de importacion de tecnologia". Sin embargo, esta afirmacion no
puede tener el entendido que sefala la demandante, pues lo que no ha
desaparecido legalmente es la directriz general consagrada en el articulo
67 del Decreto 187 de 1975, esta es, la pauta o criterio que se tiene en
cuenta para la deduccidén, que no es otro que la disposicion de la Decision
de la CAN para este tipo de contratos y que en virtud de la Decision 291
se cambid la autorizacion por el registro. En consecuencia, la DIAN no esta
reviviendo ninguna obligacion y menos esta dandole un alcance que no
tiene.

Ahora bien, como la directriz para la procedencia de la deduccién de las
regalias, originadas en contratos sobre importacion de tecnologia, marcas
y patentes, la da las Decisiones del Acuerdo de Cartagena, actualmente, la
Decisién 291 de 1991, descarta que se dé aplicacion a la regla general de
las expensas necesarias, pues, se trata de una deduccion regulada de
manera especial por la normativa tributaria vigente, para cuya
procedencia se debe acudir a las normas especiales que la regulan, entre
ellas, que el mencionado contrato se encuentre registrado ante el
organismo nacional competente.

En este sentido, no procede la nulidad del Concepto 016676 del 22 de
marzo de 2005 que dispuso como tesis juridica que para que sean
procedentes las deducciones por concepto de regalias originadas en
contratos sobre importacion de tecnologia, marcas y patentes, se debe
efectuar su registro ante el Ministerio de Industria y Comercio. Asi mismo,
no procede la nulidad del Oficio 085072 del 3 de septiembre de 2008 de la
DIAN en cuanto entiende que para la deducciéon por concepto de regalias u
otros beneficios originados en contratos sobre importacion al pais de
tecnologia y sobre patentes y marcas, de que trata el articulo 67 del
Decreto Reglamentario 187 de 1975, la forma de demostrar la existencia
del contrato y su autorizacion por parte del organismo oficial competente
es el registro ante la entidad correspondiente.

(..)

Si bien en virtud del paragrafo del articulo 1° del Decreto 259 de 199243 la
autorizacion se establecié como excepcion a la regla del registro

43 ARTICULO 1°. El Instituto Colombiano de Comercio Exterior, Incomex, adscrito al Ministerio de
Comercio Exterior es el organismo competente para registrar los contratos de importacion relativos a
licencia de tecnologia, asistencia técnica, servicios técnicos, ingenieria basica, marcas, patentes y
demas contratos tecnoldgicos.

El registro sera dado de conformidad con lo establecido en el presente Decreto y de acuerdo con las
politicas de desarrollo tecnoldgico dictadas por el Ministerio de Desarrollo Econémico.

PARAGRAFO. El registro de los contratos de que trata el presente articulo sera automadatico, una vez
se hayan cumplido los requisitos de que trata el articulo 2° del presente Decreto. El Consejo Superior
de Comercio Exterior podrd determinar los casos en los cuales de manera excepcional se requiere la
autorizacion por parte del Comité de Servicios y Tecnologias, establecido por el articulo 30 del
Decreto 2350 de 1991”. (Se subraya).




automatico de los contratos de importacion relativos a licencia de
tecnologia, asistencia técnica, servicios técnicos, ingenieria basica,
marcas, patentes y demas contratos tecnoldgicos**, es una disposicion que
no puede incidir en materia tributaria y que no obstante fue regulada por
el articulo 30 del Decreto 2350 de 1991 "POR EL CUAL SE DEFINE LA
ESTRUCTURA ORGANICA DEL MINISTERIO DE COMERCIO EXTERIOR, SE
DETERMINAN SUS FUNCIONES Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”,
su vigencia frente al Decreto 259 de 1992 en nada afecta la
procedencia de las deducciones por regalias y no es posible con
base en ella exigir, para efectos de la deduccioén, la aprobacion o
autorizacion previa de los contratos, como en efecto, lo sugiere Ila
DIAN en el oficio demandado. En consecuencia, en este sentido se

tomar3d la decisién. (Se resalta).

En el caso de la controversia esta demostrado que la demandante
registré en el Incomex el documento mediante el que se fijo la
compensacién de los servicios de asistencia técnica contratados
para el periodo comprendido entre el 1° de enero y el 31 de
diciembre de 2002 el 18 abril de 2002, pero, como se advirtid, esa
sola circunstancia no era suficiente para desconocer el costo
deducido.

Sancion por inexactitud
Teniendo en cuenta que la liquidacion oficial de revisidon no generd

un mayor impuesto, la DIAN decisié no imponer sancion, toda vez
que no existen bases para determinarla. En consecuencia, no

44 Decreto 259 de 1992: "ARTICULO 209, E| Instituto Colombiano de Comercio Exterior, Incomex,
registrara los contratos de que trata el articulo 1° del presente Decreto, siempre que cumplan los
siguientes requisitos:

a) Identificacién de las partes con expresa consignacion de su nacionalidad y domicilio;

b) Identificacion de las modalidades que reviste la transferencia de tecnologia que se importa;

¢) Valor contractual de cada uno de los elementos involucrados en la transferencia de tecnologia.
d) Determinacién del plazo de vigencia.

PARAGRAFO 10, E| Instituto Colombiano de Comercio Exterior, Incomex, no registrara los contratos
qgue contengan alguna de las siguientes clausulas:

a) Clausulas conforme a las cuales la empresa vendedora de tecnologia o concedente del uso de una
marca se reserve el derecho de fijar los precios de venta o reventa de los productos que se elaboren
con base en la tecnologia respectiva;

b) Clausulas que obliguen al comprador de tecnologia a transferir al proveedor los inventos o mejoras
gue se obtengan en virtud del uso de dicha tecnologia.

paragrafo 2°. De conformidad con lo establecido en el articulo 12 de la Decisién 291 de la Comision
del Acuerdo de Cartagena, el Instituto Colombiano de Comercio Exterior, Incomex, no registrara los
contratos que contengan clausulas que prohiban o limiten de cualquier manera la exportacién de los
productos elaborados con base en la tecnologia respectiva o que prohiban o limiten el intercambio
subregional o la exportacion de productos similares a terceros paises.



procede aplicar en esta oportunidad el principio de favorabilidad en
los términos de la Ley 1819 de 2011.

Por lo expuesto la Sala confirmara la decision del tribunal del anular
los actos administrativos demandados en cundo desconocieron el

gasto correspondiente a contratos de asistencia técnica.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, la sala procede
a determinar el impuesto sobre la renta a cargo de la demandante
por el aflo gravable 2002 en los siguientes términos:

LIQUIDACION

LIQ. CONSEJO DE

CONCEPTO |Rng.| LIQ.PRIVADA | LIQ. TRIBUNAL. ESTADO
Eﬁqt;'i?:”'o AB 1.796.447.000 1.796.447.000 1.796.447.000
Activos Fijos Al 2.722.565.000 2.722.565.000 2.722.565.000
Otros Activos No | ) 71.695.000 71.695.000 71.695.000
Monetarios
Efectivo
Bcos. Ctas. PA 3.727.970.000| 3.727.970.000 3.727.970.000
Ahorros. Invers.

Mob. Ctas.Cobrar
Derechos PK 37.227.000 37.227.000 37.227.000
Fiduciarios
Ctas. por Cobrar
Clientes, Otras PM 17.547.185.000 17.547.185.000 17.547.185.000
Ctas. por Cobrar
Cuentas Por PQ 6.911.142.000 6.911.142.000 6.911.142.000
Cobrar Otras
Ctas. Cobrar
Accionistas y EO - - -
Cias. Vinculadas
Inventarios PC 5.186.360.000 5.186.360.000 5.186.360.000
Activos Fijos
Deprec.,

: EU 33.563.659.000 33.563.659.000 33.563.659.000
Amortiz. Intang.
y Agot.
Menos:
Depreciac. PE 27.657.157.000 27.657.157.000 27.657.157.000
Acumulada
Otros Activos PF 991.517.000 991.517.000 991.517.000




Total Patrimonio

Bruto PG 40.307.903.000| 40.307.903.000 40.307.903.000
Cuentas por

Pagar OA 4.330.750.000 4.330.750.000 4.330.750.000
Proveedores

Ctas. por Pagar

Cias. Vinculadas, | OB 619.348.000 619.348.000 619.348.000
Acc. Soc.

Pasivo Laboral ow 7.659.861.000 7.659.861.000 7.659.861.000
E;‘;S;fmos por ocC 252.057.000 252.057.000 252.057.000
Impuestos

Gravamenes y 0X 228.156.000 228.156.000 228.156.000
Tasas

Otros Pasivos ol 9.501.505.000 9.501.505.000 9.501.505.000
Total Pasivo PII 22.591.677.000| 22.591.677.000 22.591.677.000
I%tji'dzat”m”'o PI 17.716.226.000| 17.716.226.000 17.716.226.000
Total Patrimonio PL

Liguido Negativo

Ventas Brutas L 24.591.274.000| 24.591.274.000 24.591.274.000
Servicios,

Honorarios y 1S 62.771.418.000| 62.771.418.000 62.771.418.000
Comisiones

Interés y

Rendim. IC 2.353.475.000 2.353.475.000 2.353.475.000
Financiero

Otros Ing.

Distintos IE 2.619.743.000 2.619.743.000 2.619.743.000
Anteriores

;‘;ﬁi;”gresos v 92.335.910.000| 92.335.910.000 92.335.910.000
Otros Ing. no

Cosnt. Rta ni LV 9.239.000 9.239.000 9.239.000
Gcia. Ocas.

L‘;tti'slngresos IG 92.326.671.000| 92.326.671.000 92.326.671.000
Costo Ventas

(S. CV | 47.970.237.000| 45.646.314.000 46.365.164.576
Permanente)

Total Costos CT | 47.970.237.000| 45.646.314.000 46.365.164.576
Comisiones,

Honorarios Y CE 1.199.439.000| 1.199.439.000 1.199.439.000

Servicios




Salar. Prestac. y

Otros Concp. DC 30.451.105.000| 30.451.105.000 30.451.105.000
Lab.(Inc.Paraf.)
Aportes al Sist. | 4.876.157.000|  4.876.157.000 4.876.157.000
Ssegur. Social
Intereses y
Demas Gtos. DF 612.496.000 612.496.000 612.496.000
Financieros Nals.
Gastos
Efectuados En El | DH 2.647.168.000 2.647.168.000 2.647.168.000
Ext.
Deprec. Amortiz. |, 2.045.326.000|  2.045.326.000 2.045.326.000
y Agotamiento
Otras Deduccio.
(Scio.Pub.,Fletes, | CX 18.516.052.000| 18.516.052.000 18.516.052.000
Seg.Im.)
Total DT 60.347.743.000| 60.347.743.000 60.347.743.000
Deducciones
Total Costosy | ; |408.317.980.000|105.994.057.000| 106.712.907.576
Deducciones
Renta Liquida del

enta GJ - - -
Ejercicio
Compensacion ) ) )
por Perdidas GK
Renta Liquida RA - - -
Perdida Liquida| RB | 15.991.309.000| 13.667.386.000 13.048.710.937
Renta Presuntiva | RC 1.526.467.000 1.526.467.000 1.526.467.000
Total Rentas ED ) ) )
Exentas
Renta Liquida RE 1.526.467.000 1.526.467.000 1.526.467.000
Gravable
Impuesto Sobre
la Renta LA 534.263.000 534.263.000 534.263.000
Gravable
Donaciones LR 133.566.000 133.566.000 133.566.000
Impuesto Neto | ~ 400.697.000 400.697.000 400.697.000
de Renta
Total Impuesto | 400.697.000 400.697.000 400.697.000
Neto de Renta
(T:gtrag'olmp“esm 2l Fu 400.697.000 400.697.000 400.697.000
Rte. Fuente
Rendimientos MC 1.594.000 1.594.000 1.594.000
Financ.
Autorretenciones | MJ 5.420.283.000 5.420.283.000 5.420.283.000




Total

Retenciones Afio GR 5.421.877.000 5.421.877.000 5.421.877.000
Gravable

Anticipo a la 0Z 20.035.000 20.035.000 20.035.000
Sobretasa

Sanciones VA - - N

Total Saldo a HA _ B -

Pagar

::‘t’f"rsa'“ a HB | 5.001.145.000| 5.001.145.000 5.001.145.000

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

PRIMERO. CONFIRMASE el numeral PRIMERO de la sentencia del
10 de abril de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en el contencioso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Unisys de Colombia S.A. contra la DIAN, en
cuanto anulé parcialmente los actos administrativos demandados.

SEGUNDO: MODIFICASE el numeral SEGUNDO de la sentencia
apelada, en el sentido de TENER como liquidacion del impuesto
sobre la renta correspondiente al afio gravable 2002 a cargo de la
demandante, la inserta en la parte motiva de esta providencia
(paginas 60 a 62).

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia se estudid y aprobd en sesidn de la fecha

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidente de la Sala ACLARO VOTO
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