REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE POPAYAN
Popaydn, Cinco (5) de Septiembre de dos mil diecisiete (2017)

Sentencia No. 204

Expediente: 19001-33-33-006-2014-00011-00

Demandante: PAVCO DE OCCIDENTE SAS

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
DIAN

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

I.- ANTECEDENTES

Procede el Despacho a dictar sentencia de primera instancia denfro del
proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho instaurado por los
PAVCO DE OCCIDENTE SAS, tendiente a obtener LA NULIDAD D ELA
Liquidacion Oficial de Revision y el Recurso de Reconsideracion proferidos
en el curso de la investigacion tributaria iniciada el 19 de julio de 2011.

1.1.- DECLARACIONES Y CONDENAS:
Se declare la nulidad de los siguientes actos:

1. La liquidaciéon Oficinal de Revision Nro. 172412012000019 del 30 d
agosto de 2012, proferida por la Division de Gestion de Liquidacion
de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Popaydn de
la DIAN, mediante la cual se modificd la liquidacion privada del
impuesto de renta de PAVCO por el ano gravable 2010.

2. La Resolucion No 172012013000007 del 10 de septiembre de 2013,
proferida por la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de
Popaydn, que resuelve el Recurso de Reconsideracion,
confirmando la mencionada Liquidaciéon Oficial de Revision.

Como consecuencia de lo anterior se restablezca el derecho de PAVCO
en los siguientes términos:

1. Que se declare la firmeza de la declaracion del impuesto sobre la
renta presentada por PAVCO por el ano 2010, el dia 15 de abril de
2011.
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2. Que se declare que no hay lugar a la imposicion de la sancion por
inexactitud prevista en el articulo 647 del ET.

3. Que se declare que el saldo a favor calculado por PAVCO en  su
liguidacion privada del impuesto sobre la renta correspondiente all
ano gravable 2010, por valor de $791.864.000, fue correctamente
determinado y en consecuencia se apruebe la solicitud de
devoluciéon del saldo a favor restante por devolver por $56.836.000
y los respectivos intereses a que haya lugar.

4. Que como consecuencia de lo anterior se declare que la Compania
no adeuda suma alguna por concepto de impuesto de renta
correspondiente al ano gravable 2010, ni fiene a su cargo obligacion
tributaria alguna sobre dicha declaracion.

Que se declare que no son de cargo de PAVCO las costas en que haya
incurrido la DIAN con la actuacion administrativa, ni las de este proceso.

1.3.- HECHOS

Los hechos relacionados por la parte actora se sintetizan de la siguiente
manera:

La Direccion de Impuestos y Aduanas de Popaydn, profirid auto de
apertura Nro. 172382011000326, por concepto de renta del ano 2010 en
contra de PAVCO DE OCCIDENTE SAS.

El dia 27 de julio de 2011, funcionarios de la Direccidén Seccional de
Impuestos y Aduanas de Popaydn — Division de Gestion de Fiscalizacion,
realizaron visita al Parque Industrial y Comercial del Cauca, instalaciones
de PAVCO DE OCCIDENTE SAS. El 31 de agosto de 2011 se profiere auto
de archivo niUmero 172382011000205 (Folio 449.)

El 19 de septiembre de 2011 se profiere emplazamiento para corregir,
PAVCO DE OCCIDENTE SAS, procedid aresponder el Emplazamiento para
corregir manifestando que se desconoce la suma de $61.563.191
contabilizados en la cuenta 5152505 por concepto de Impuesto de
Industria y Comercio causado y no pagado; Se rechaza el valor de $4.077
registrados en la cuenta 512505 por gasto de servicio telefénico
correspondiente al ano 2009; Se omite de la declaracion la suma de
$1.217.682 correspondiente a gastos de reparacion de vias realizados en
ejercicios anteriores y registrados en la cuenta 512510; Se excluye de su
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declaracion rentfistica el importe de $418.724 por concepto de intereses
de mora pagados al Parque Industrial y Comercial del Cauca,
contabilizados en la cuenta 512510- Afiliaciones y sostenimiento.

El 1 de diciembre de 2011, la Division de Gestion de Fiscalizacion de la
Direcciéon Seccional de Impuestos de Popaydn, profirid el Requerimiento
Especial Nro 172382011000029, proponiendo modificaciones a la
declaracion de impuesto sobre la renta presentada por PAVCO por el ano
gravable 2010, las modificaciones se materializan en el rechazo de
$121.420.896 por corresponder al INVA liquidado en la factura recibida de
MEXICHEM AMANCO, por concepto de consultoria, el IVA retenido por
PAVCO al momento de la realizacion del pago al exterior por este mismo
concepto, y los servicios facturados por MEXICHEM, SERVICOIS COLOMBA
SA Y DELOITTE & TOUCHE LTDA.

El 29 de febrero de 2012 se dio respuesta al requerimiento especial
Nro.17238201100029 del 1 de diciembre de 2011, indicdndose las razones
por las cuales no eran procedentes los rechazos y la sancidon por
inexactitud.

El 30 de agosto de 2012 la Division de Gestion de Liquidacion expidio la
Liguidacion Oficial de Revision 172412012000019, confirmando las glosas
propuestas en el Requerimiento Especial y modificando la declaraciéon del
impuesto sobre la renta de PAVCO por el ano gravable 2010.

El 30 de octubre de 2012 PAVCO presentd recurso de reconsideracion
contra la Liquidacion Oficial de Revision Nro. 172412012000019. Mediante
Resolucion 172012013000007 del 10 de septiembre de 2013, se resolvio el
Recurso de Reconsideracidn mencionado en el literal anterior,
confirmando la Liquidacion Oficial en su totalidad.

Il.- ACTUACIONES PROCESALES

e La demanda fue presentada el dia 13 de enero de 2014, previo
trdmite de su correccion fue admitida mediante auto de 29 de
mayo de 2014.

e La demanda fue noftificada y contestada por la DIAN el 08 de
octubre de 2014 (Folio 724)

e Eldia 09 de marzo de 2016 se llevd a cabo audiencia inicial y el dia
3 de agosto de 2016 se realizd audiencia de pruebas en la cual se
controvirtid el dictamen decretado de oficio por el despacho.



Expediente: 19001-33-33-006-2014-00011-00

Demandante: PAVCO DE OCCIDENTE SAS
Demandado: DIAN
Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

2.1.-CONTESTACION DE LA DEMANDA
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

Manifiesta en sintesis que la Division de Gestion de Fiscalizacion, expide el
Requerimiento Especial Renta Sociedades con fecha 01 de diciembre de
2011, mediante el cual se propuso modificar la Declaracién de Renta y
Complementarios del ano gravable 2010, debido a que se rechazan
deducciones por valor de $121.420.896 de pesos correspondiente a los
siguientes conceptos:

e El valor del IVA pagado por concepto de consultoria ($44.270.164)
qgue debiendo ser tratado como IVA descontable porque asi viene
discriminado en la factura, se tomd como deduccidon porque el
contribuyente le parece que debe considerarse como un mayor
valor del servicio como se desprende de la respuesta al
emplazamiento para corregir.

e El valor del IVA de (44.271.175) valores reclasificados por el
contribuyente correspondiente al IVA facturado por Mexichem
Amanco Holding SA por cuanto él considera que aquel no debid
facturarle INVA, por cuanto el IVA debe causarlo el comprador en
el momento de la nacionalizacion.

e El valor de $31.391.250 correspondiente al IVA facturado por
Mexichem Servicios Colombia SA.

e El valor de ($1.488.307) correspondiente al IVA pagado a Deloitte
por honorarios.

Senala la direccidon de impuestos que los anteriores valores por
concepto de IVA deben ser tratados como descontables, con base en
los articulos 86, 115, 437-1, 437-2, 484-1, 485, 488, 491 y 493 del ET, con lo
cual la declaracién de Renta y Complementarios presentada por la
sociedad contribuyente pasa de un total saldo a favor de 791.864.000
a un total saldo a favor de $746.406.000.

Luego de la respuesta al requerimiento especial, la Administracion de
Impuestos, procedid a emitir la liquidacion oficial de Revision el dia 30
de agosto de 2012 proponiendo modificaciones.

Advierte la Administracion que en el presente caso la parte actora
levd el IVA como costo o gasto, procedimiento proscrito por la
legislacion tributaria, agrega que estd probado que el contribuyente
no practicd la retencidn del impuesto a las ventas como lo ordenan los
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arficulos 437-1 y 437-2, asumiendo por su propia voluntad ese impuesto
y aun asi no lo registré como impuesto descontable, sino que lo registrd
en la cuenta de gastos.

Aduce que teniéndose en cuenta que el confribuyente conocia y
voluntariamente registrd los dato en su declaraciéon privada, sin que
exista prueba de vicio en el consentimiento, se evidencia el elemento
subjetivo d la sancion por inexactitud, tal como lo exige la
jurisprudencia del Consejo de Estado en casos como el analizado.

En sintesis solicita negar las pretensiones de la demanda y se dejen en
firme los actos acusados.

2.2. ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante providencia dictada durante la continuacion de la audiencia
de pruebas celebrada el dia 26 de agosto de 2016, se concedid a las
partes y al Ministerio PuUblico término para formular alegatos de
conclusion:

LA DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

Senala que la liguidaciéon oficial de revision de 30 de agosto de 2012
mantuvo el rechazo de las deducciones por cuantos se origina en la
equivocada interpretacion de la norma la cual ha fijado limitaciones
especificas, en este orden de ideas la informacion suministrada por la
sociedad es considerada prueba contable por fratarse de una unidad
intfegrada, tanto en los libros de contabilidad como en los comprobantes
que respaldan los registros. De acuerdo con lo expuesto, no pude
afirmarse vdlidamente que los datos consignados en la declaracion del
impuesto sobre la renta y complementarios del ano gravable 2010 y las
respectivas declaraciones bimestrales de IVA ano 2010 sean completos y
correctos, ello porque la sociedad incurrid en el error de detraer de su
impuesto de renta rubros a los que no tenia derecho por ministerio de la
ley, lo cual origind que la sociedad aumentara su saldo a favor con
derecho a devolucion y/o compensacion.

El expediente esta soportado con las pruebas aportadas por el
contribuyente en respuesta a las visitas y los requerimientos practicados
por los funcionarios facultados para tal efecto. En especial resalta que las
expensas necesarias son deducibles durante el ano o periodo gravable
de cualquier actividad productora de renta, siempre que tengan relacion
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de causalidad con las actividades productoras de renta y que sean
necesarias y proporcionadas de acuerdo con cada actividad.

La necesidad y proporcionalidad de las expensas debe determinarse con
criterio comercial, teniendo en cuenta las acostumbradas en cada
actividad vy las limitaciones establecidas. El articulo 107 del ET consagra
los requisitos que deben reunir las expensas para que sea procedente su
deducibilidad; esto es, la relacion de causalidad con la renta, la
necesidad y la proporcionalidad.

Tratdndose de impuestos, la procedencia de su deducibilidad y las
exigencias para ello, estdn contenidas en norma especial y es asi como
art. 115 del Estatuto Tributario dispone que “es deducible el cien por ciento
(100%) de los impuestos de industria y comercio, avisos y tableros y predial,
que efectivamente se hayan pagado durante el ano o periodo gravable
siempre y cuando tengan relacion de causalidad con la actividad
econdmica del contribuyente, haciéndose énfasis en que la deduccidon
no podrd solicitarse simultdneamente como costo y gasto de larespectiva
empresa.

Con relacidon a los arficulos 437-1-2 y 489 del ET, por indebido
entendimiento del tratamiento del IVA vy los derechos que otorga a los
administrados, se explica que el auto de apertura de 15 de julio de 2011,
tuvo lugar en el marco del programa DI Devoluciéon de Impuestos
Tributarios para verificar la veracidad de las declaraciones presentadas.
En el presente caso se presenta que el IVA no se registré como lo dispone
los articulos 437-1, 437-2 y 484-1 y se procedié a registrar este valor como
costo o gasto y se llevo también el monto del IVA pagado como costo
o gasto, prdctica que estd prohibida por la normatividad, asi el valor
tomado como deduccién no es real.

Sostiene que la Division de Gestion de Liquidaciéon dio la interpretacion
correcta a las normas citadas y aduce que el confribuyente realizd una
interpretacion inadecuada de las normas y realizd erdneamente el
registro contable de las transacciones objeto de la discusion como en su
oportunidad lo explica la liquidacion oficial al senalar:

" ...es cierto, y es esta retencidn del IVA la que le da el Derecho a
descontar el valor del IVA pagado cuando se registra de manera
correcta, pero de acuerdo con los registros realizados y soportados
con los documentos aportados por la sociedad no se realizé la
retencion del 100% del IVA, por cuanto el contribuyente registrd y
pagd las respectivas obligaciones por el valor total de la factura
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menos la retencion en la fuente a fitulo de renta, por tanto es el
quien asume por su propia voluntad el IVA que registrd (crédito)
como retenido en la cuenta 2367 y débito en la cuenta 531320".

Dice que se encuentra acreditado que el contribuyente no practico la
retencion del impuesto a las ventas como lo ordena los articulos 437-1 y
437-2, asumiendo por su propia voluntad es impuesto y aun asi no lo
reqistrd como impuesto descontable, sino que lo registré en la cuenta de
gastos, impuestos asumidos incrementado el valor de dicha cuenta y por
ende alejandola de su valor real, cuando en una cuenta se registran
partidas que la ley no ha permitido.

Concluye manifestando que en el presente caso se encuentra cumplidos
los requisitos para la imposicion de la multa por inexactitud.

PAVCO DE OCCIDENTE SAS

Manifiesta que la Direccidn Seccional de Popaydn ha impuesto unas
modificaciones a la declaracidn del impuesto sobre la renta presentada
por PAVCO en el ano gravable 2010. Menciona que esas modificaciones
consisten en rechazar de la deduccion tomada por la Compania en
relacion con el IVA generado por concepto de servicio de consultoria
prestados por MEXICHEM AMANCO, compania en el extranjero, asi como
los servicios prestados por MEXICHEM COLOMBIA Y DELOITTE vy la
imposicion de la sancién por inexactitud de que trata el articulo647 del ET.

Afrma que se configura un inadecuado entendimiento entfre el
concepto de IVA facturado por la Compania Mexicana por concepto de
los servicios prestados a PAVCO en Colombia y el IVA retenido por los
pagos hechos al exterior por la prestacion de estos servicios, asi también
hay un indebido entendimiento de cuando el impuesto sobre las ventas
debe fratarse como descontable y la negacidén por ende de su
deducibilidad y un malentendido respecto al manejo contable de los
gastos y que fundamentan el rechazo de la deduccién asi como de la
figura del IVA descontable, y la deduccidon que se hace de estos pagos
en la declaracion de renta.

Sostiene que los pagos efectuados por consultoria cumplen los requisitos
del articulo 107 del ET, toda vez que son necesarios, proporcionales y
cumplen con el nexo causal de la actividad generada de renta, por lo
que deben ser considerados como expensas deducibles. Por otra parte
la prestacion de servicios de consultoria con MEXICHEM AMANCO,
compania domiciliada en México, bajo Ias normas mexicanas se sujetd a
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impuesto sobre las ventas, a una tarifa del 16% el cual debidé asumir d
manera directa la Compania como parte del servicio. En consecuencia
el valor del IVA mexicano debe ser considerado como un mayor valor del
servicio dada la realidad econdmica de la operacion, que implica que la
compania en Colombia al realizar el pago debid incluir este monto
contablemente como un adicional al honorario facturado, asi el mismo
estuviere discriminado como Impuesto sobre las ventas.

Agrega que el mayor gasto hace referencia al monto que se debe sumar
al servicio, lo que implica que llevarlo a la misma cuenta. Explica que o
anterior sucede con el IVA que no pude ser fratado como impuesto
descontable y por tanto debe ser llevado al gasto, pero no separado dl
gasto inicial sino que se incorpora a este para que el contribuyente luego
lo recupere via deducciones en su declaracion de renta. Sobre este punto
resalta que el Perito determind que el impuesto sobre las ventas generado
conforme a la normativa mexicana facturado por MEXICHEM AMANCO
HOLDIGN SAS, con domicilio en ese pais y pagado por PAVCO DE
OCCIDNE SAS, constituye un mayor valor del gasto por concepto de la
prestacion del servicio que resulta deducible sobre el impuesto sobre la
renta. Para el caso de PAVCO |la norma sobre impuesto descontable no
le aplica, pues el valor de los honorarios pagados a la empresa mexicana
generan un IVA en ese pais y no puede tomarse ese impuesto como
descontable porque es un impuesto que no fue pagado en el pais y que
constifuye entontes un mayor valor del gasto, que cumple con los
requisitos del articulo 107 del ET.

Explica que una cosa es el IVA facturado por parte de MEXICHEM
AMANCO, compania mexicana quien discrimina un 16% de IVA sobre |os
honorarios pagados por concepto de consultoria, bajo la exigencia de
la ley tributaria mexicana y ofra cosa muy distinta, la retencion realizada
por el 16% del IVA a que estdn obligados a hacer aquellas personas que
contraten con personas que no estdn domiciliadas en Colombia, de
conformidad con el articulo 437-1y 437-2 del ET, la cual fue realizada por
la Compania, segun lo senala el perito al indicar que: PAVCO DE
OCCIDENTE SAS si realizd la retencion del impuesto sobre las ventas
conforme a los articulos 437-1y 437-2 de acuerdo a los registro contables
que hacen parte del expediente. Resena que si bien en cifras puede
generarse confusion, al tratarse de una misma base y una misma tarifa,
son conceptos diferentes por su fuente, pues uno proviene de un IVA
facturado por normas extranjeras, que es el llevado como mayor valor de
un gasto en la cuenta de honorarios y el otro proviene de una retencién
obligatoria de una persona que no estd sujeta al impuesto sobre las
ventas al sr usuario industrial de bienes y servicios.
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Concluye que al hacerse el pago del IVA via retencion por una obligacion
legal mdas no por generacion del mismo, y que al ser PAVCO un usuario
industrial de bienes y servicios, cuya venta de bienes y servicios no estdn
sujetas al Impuesto sobre las ventas, desvirta de antemano la
caracteristica descontable de este pago, permitiendo de esta manera su
deduccidon en renta, sin contar que esta erogacion cumple con los
requisitos establecidos en el articulo 107 del ET. Sostiene que este mismo
entendimiento debe hacerse con relacion a los pagos hechos por
concepto de tecnologia de informacion prestados en el territorio
nacional por MEXICHEM COLOMBIA a PAVCO y por parte de DELOITTE por
concepto de IVA facturado por honorarios por asesoria legal y fributario.

Agrega que independientemente de la discusion del impuesto es
descontable o no expuesta, la norma no excluye la aplicacion de dos
figuras, salvo que se tome el contribuyente un doble beneficio tributario.

Aduce que los actos deben fundarse y motivarse en las pruebas e
informes disponibles, hecho que no ocurre en el procedimiento
administrativo que se adelantd en contra de PAVCO DE OCCIDENTE SAS,
quien se esforzé en aportar al expediente todas y cada una de las
pruebas que acreditaban el proceder de las deducciones que incluye en
declaracion de renta como es el caso del desconocimiento de las
facturas aportadas como prueba.

Agrega que PAVCO no debe ser condenada al pago de sancion por
inexactitud porque no se cumple ninguno de los requisitos establecidos
en la normatividad, ello porque todas las cifras denunciadas son
verdaderas y en ningun momento se han presentado cifras falsas,
equivocadas o incompletas.

Concluye gue se presenta ausencia de hecho sancionable a la luz de o
dispuesto por la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte

Constitucional y la DIAN, ello por cuanto que no se puede establecer un
tipo de responsabilidad de tipo objetivo.

lll. CONSIDERACIONES
3.1. La competencia

Por la naturaleza de la accidon, el lugar donde se practicd la liquidacion
del impuesto y donde se realizd el hecho o el acto que dio origen a la
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sancion, el Juzgado es competente para conocer de este asunto en
PRIMERA INSTANCIA conforme a lo previsto en el articulo 156 numerales 7
y 8 de la Ley 1437 de 2011.

3.2.- Caducidad de la accion:

La Resolucion Nro. 172012013000007 por medio de la cual se resolvio el
recurso de reconsideracion fue nofificada al representante legal de
PAVCO DE OCCIDENTE SAS el dia 13 de septiembre de 2013y la demanda
fue presentada el dia 13 de enero de 2014, esto es dentro de los cuatro
meses siguientes a la notificacion, en este sentido no operd la caducidad
de la accion y por tratarse de un asunto de naturaleza fributaria no se
requiere del agotamiento del requisito de procedibiidad de la
conciliacion prejudicial.

3.3.- Problema juridico principal:

Tal como se expuso en la fijacion del litigio el problema juridico por
resolver en el presente asunto se circunscribe a:

A) Determinar si el valor del IVA cancelado por PAVCO DE
OCCIDENTE SAS, por concepto de honorarios a MEXICHEM
AMANCO HOLDING SAS y DELOITTE es deducible en RENTA
para el ano gravable 2010.

B) Determinar si PAVCO DE OCCIDENTE SAS, simultdneamente
llevd el valor del IVA pagado por concepto de honorarios @
MEXICHEM AMANCO HOLDING SAS y DELOITTE como
descontable del IVA y deducible de RENTA para el ano
gravable 2010.

FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA
3.4- Tesis:

De conformidad con las pruebas aportadas a la presente actuacion se
pudo establecer que PAVCO DE OCCIDENTE SAS, manejoé el valor del IVA
por servicios prestados por MEXICHEM AMANCO HOLDING SAS MEXICHEM
AMANCO HOLDING SAS como un mayor valor o costo, situacion que es
permitida tratdndose se servicios prestados por una empresa extranjera y
por tanto pasibles de ser manejados como IVA DEDUCIBLE DEL IMPUESTO
DE RENTA.

10
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Respecto del IVA diferente al pagado a MEXICHEM AMANCO HOLDING
SAS, se concluyd que igualmente PAVCO DE OCCIDENTE SAS, lo manejo
como IVA DEDUCIBLE, cuando en realidad correspondia su manejo como
IVA DESCONTABLE.

Con fundamento en lo expuesto los actos acusados serdn declarados
nulos parcialmente.

3.5. La posicion de las partes:

La DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS DIAN sefiala: que PAVCO DE
OCCIENTE SAS no redlizdé la retenciéon la retenciéon del impuesto a las
ventas como se ordena en los articulos: 437-1, 437-2 y 484-1 y procedid a
registrar como costo o gasto el valor real del servicio y optd por llevar
también el valor del IVA pagado como costo o gasto, practica que
senala estd prohibida por la normatividad tributaria. Lo anterior indica que
el contribuyente contabilizdé el impuesto como descontable vy
simultdneamente también lo llevdé como deducible. Para la DIAN el IVA
debe ser tratado como descontable y no como DEDUCIBLE.

Por su parte el contribuyente sostiene en sintesis:

e FEl valor del IVA pagado a MEXICHEN AMANCO HOLDING SAS 'Y
DELOITTE, deben ser tratados como IVA descontable porque asi
vienen discriminados en la factura y deben ser fomados como un
mayor valor del servicio. Senala que el IVA debe causarlo el
comprador al momento de la nacionalizacion.

e Los pagos efectuados cumplen los requisitos de deductibilidad de
las expensas contenidas en el art. 107 del ET.

e PAVCO pagd el IVA MEXICANO el cual debe ser considerado
Ccomo un mayor valor.

e Los impuestos pagados en las importaciones son computables
como costo o gasto.

e El crédito registrado en la cuenta 2367000004 por valor $6.476.538
corresponde a la retencidon realizada por pagos al extranjero,
mientras que el valor $6.476.141 registrada en la cuenta 5315200000
corresponde al mayor valor de los honorarios correspondientes al
IVA MEXICANO facturado y pagado por tanto niega que un mismo
valor se haya registrado simultdneamente como debido y crédito.

e En el caso de hacerse el pago del IVA via retencién por una
obligacion legal mas no por generacion del mismo, y que al ser
PAVCO un Usuario Industrial de Bienes y Servicios, cuya venta de
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bienes y servicios no estdn sujetas al impuesto sobre las ventas,
desvirtUa de antemano la caracteristica descontable de este
pago, permitiéndose su deduccion en renta.

e La decision de la DIAN se fundamenta en una prohibicién no
contenida en la ley.

e Se ha violado los articulos 2 y 29 de la Constitucion Politica por
carencia de argumentacion legal y factica de la decision.

e Se ha incurrido en violacion del arficulo 647 del ET por
improcedencia de la sancidn por inexactitud, pues senala que el
motivo de la sancion es inexistente.

e Se ha incurrido Violacion del articulo 647 del ET por desconocer e
inaplicar el eximente de responsabilidad consagrada en la norma
para el caso concreto.

e Sehaincurrido en violacion del orden juridico por desconocimiento
de la proscripcidon de un sistema sancionatorio fundado en criterios
Unicamente objetivos.

e La DIAN ha excedido las facultades conferidas en la ley e invade
esferas de competencia de la Junta Central de Contadores, del
Concejo Técnico de Contaduria PUblica y de la Superinfendencia
de Sociedades.

3.6. Lo probado en el proceso

e La Direccidon de Impuestos y Aduanas de Popaydn, profirid auto de
apertura Nro. 172382011000326, por concepto de renta del ano
2010 en contra de PAVCO DE OCCIDENTE SAS. (Folio 249)

e Eldia 27 dejulio de 2011, funcionarios de la Direccién Seccional de
Impuestos y Aduanas de Popaydn - Division de Gestion de
Fiscalizacion, realizaron visita al Parque Industrial y Comercial del

Caucaq, instalaciones de PAVCO DE OCCIDENTE SAS. (Folio 251)

e El 31 de agosto de 2011 se profiere auto de archivo numero
172382011000205 (Folio 449.)

e El 19 de septiembre de 2011 se profiere emplazamiento para
corregir (Folio 458)

e PAVCO responde al Emplazamiento para Corregir (folio 464).
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El dia 05 de septiembre de 2011 se profiere nuevo auto de apertura
Nro. 172382011000400, por concepto de renta ano gravable 2010.
(Folio 451)

El 1° de noviembre de 2011 se profiere Informe de Accion de
Fiscalizacion (Folio 428).

El 12 de diciembre de 2011 se profirid requerimiento especial renta
sociedades y/o Naturales Obligados a Contabilidad. (Folio 435)

PAVCO DE OCCIDENTE, respondi¢ el requerimiento especial (Folio
447)

Por Resolucion NUmero 27 de 11 de enero de 2012, se resuelve una
solicitud de Devolucidon y/o Compensacion, decidiéndose: 1°
COMPENSAR el valor de CINCUENTA Y CUATRO MILLONES
NOVECIENTOS TREINTA Y CINCO MIL PESOS. 2° DEVOLVER LA SUMA
DE SEISCIENTOS NOVENTA Y UN MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA
Y UN MIL PESOS MCTE, mediante cheque. 3° RECHAZAR el valor
solicitado, por las razones expuestas en memorando adjunto, la
suma de CINCUENTA Y SEIS MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y
CINCO MIL PESOS. (Folio 646)

El dia 10 de enero de 2012 se profiere Auto Improcedencia
Provisional de la suma de CINCUENTA Y SEIS MILLONES
OCHOCIENTOS TREINTA Y CINCO MIL PESOS (Folio 529)

La DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS DE POPAYAN, profiere la
LIQUIDACION OFICIAL Nro. 17241201200019, concepto RENTA ano
gravable 2010. Rechazdndose la suma de $ 121.421.000 con lo cual
el reglon 52 Gastos de Operaciones de Administracion de la
Declaracion de Renta y Complementarios del Conftribuyente
PAVCO DE OCCIDENTE SAS pasa de $ 3.238.124.000 a
$3.116.703.000; el rengldn 56 Total deducciones se determina en
$6.968.780.000; los Renglones 57 — Renta Liquida Ordinaria del
Ejercicio, 60 Renta liquida y 64 Renta liquida gravable se determina
en $9.262.145.000, los renglones 69 Impuesto sobre la renta
gravable, 71 Impuesto neto de renta y 74- Total impuesto a cargo
se determinan en $1.389.322.000 gravable. Igualmente se impone
sanciéon por inexactitud en la suma de $29.141.000. (Folio 665y 667
a 676),
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e PAVCO DE OCCIDENTE SAS, formula recurso de reconsideracion
confra la liquidacion oficial de revision Nro. 172412012000019 (Fol
680).

e Mediante auto 172012012000011 se admite el recurso de
reconsideracion.

e El recurso de reconsideracion fue resuelto mediante providencia
nUmero 172012013000007 del 10 de septiembre de 2013,
confirmdndose en todas sus partes la liquidacion oficial de revision
(Folio 26 cuaderno principal 1).

e FEl recurso de reconsideracion fue noftificado el dia 13 de
septiembre de 2013 al sefior GOMEZ ORDONEZ BERTULFO. (Fol 41
cuaderno principal 1)

De oficio, el Despacho dispuso de la prdctica de prueba pericial,
procediéndose con la designacion del contador publico ERNESTO VELEZ
BETANCOUR, TP Nro. 41921 T, docente de la Universidad del Cauca, el
informe escrito sobre las preguntas realizadas corre a folios 19-27 del
cuaderno de pruebas y la respuesta escrita a las solicitudes de aclaracion
y complementacion se observan a folios 61-67 del mismo cuaderno. La
contradiccion al dictamen se surtidé en audiencia publica lleva a cabo el
dia 26 de agosto de 2016.

En sinfesis, el perito concluyd que: El IVA facturado por MEXICHEM
AMANCO HOLDING SAS, es un impuesto generado conforme a la
normativa mexicana que no resulta descontable del impuesto sobre |as
ventas que aplica en el territorio colombiano.

El IVA facturado por MEXICHEM AMANCO HOLDING SAS, de acuerdo con
la normativa mexicana, corresponde a un pago al exterior, asociado al
cumplimiento de una obligacion fributaria consagrada en la legislacion
mexicana y en tal sentido deducible del impuesto de renta colombiano
en los términos de los articulos 121 y 122 del ET.  En ese sentido el IVA
facturado por MEXICHEM AMANCO HOLDING SAS, de acuerdo con la
normativa mexicana, corresponde a un pago al exterior, asociado al
cumplimiento de una obligacion tfributaria consagrada en la legislacion
mexicana y en tal sentido deducible del impuesto de renta colombiano.

Para llegar a esa conclusion el auxiliar de la justicia manifiesta que las
personas instaladas en Zona Franca, se rigen bajo normativa especial de
impuesto sobre las ventas, en lo que respecta al ingreso de mercancias,

14



Expediente: 19001-33-33-006-2014-00011-00

Demandante: PAVCO DE OCCIDENTE SAS
Demandado: DIAN
Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

en consecuencia, en lo que tiene que ver con las operaciones de
prestacion de servicios, aplica el regimen general de impuesto sobre Ias
ventas establecido para el territorio nacional. Lo anterior se desprende d
la serie de beneficios de los cuales gozan las zonas francas,
especialmente sobre la ficcidon de extraterritorialidad para los bienes que
alli se infroduzcan para que el Estado no perciba los denominados fributos
aduaneros, es decir, los derechos de aduana y el impuesto sobre las
ventas que se causan por la importacion sin que se procedente hacer
extensivo el efecto de la extraterritorialidad a toda la reglamentacion
instituida para el impuesto sobre las ventas, para excluir de dicho
gravamen las operaciones de venta o |os servicios prestados en la zona.

Asi concluye el perito que los servicios profesionales de consultoria
asesoria y auditoria, enfre ofros, ejecutados desde el exterior a favor de
usuarios o destinatarios ubicados en el territorio nacional, que a su vez
estdn catalogados como UIBS de Zona Franca, se entienden prestados en
Colombia y por consiguiente causan el impuesto sobre las ventas segun
las reglas generales. El IVA generado es objeto de retencién en la fuente,
en el equivalente al 100% del valor del impuesto, el cual estd a cargo de
quienes contraten con personas o entidades sin residencia o dominico en
el pais vy el impuesto se rige por los siguientes lineamientos: a) es
descontable siempre que el servicio adquirido se destine, de manera
directa y exclusiva a la realizacion de operaciones gravables o exentas
con el IVA, b) Constituye un mayor valor del costo o gasto del servicio
adquirido, si éste se destina de manera directa a la realizacidon de
operaciones excluidas de IVA y c) Se debe someter a una distribucion
proporcional si el servicio adquirido se destina indistintamente a
operaciones gravadas, exentas o excluidas del impuesto y no fuera
posible establecer su imputacién directa a unas y otras.

En el caso concreto el perito observa que el responsable presenta ingresos
por exportaciones y operaciones gravadas (en su mayor proporcion), las
cuales otorgan el derecho al fratamiento del IVA descontable, segun el
régimen general del impuesto.

Asi las cosas, en la medida en que el IVA generado por concepto de la
adquisicion de servicios desde el exterior se destina a la realizacion de
operaciones exentas o gravadas y no sujetas y éstas Ultimas no se tienen
en cuenta para el cdlculo de la proporcionalidad, el régimen general del
impuesto indica que el IVA generado se debe tratar en calidad de IVA
DESCONTABLE del impuesto sobre las ventas.
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Se precisa por parte del perito que PAVCO DE OCCIDENTE SAS realizé la
retencion del impuesto sobre las ventas conforme a los articulos 437-1 y
437-2, llevando el 100% de la retencion del IVA asumido como una cuenta
por pagar. En los documentos que hacen parte del expediente se
evidencia que PAVCO DE OCCIDENTE SAS no fratdé el monto del IVA
retenido, como menor valor del saldo a pagar o como mayor valor del
saldo a favor, se evidencia que PAVCO DE OCCIDENTE SAS registré como
gasto el valor real del servicio, asi mismo PAVCO DE OCCIDENTE SAS optd
por llevar el valor del IVA retenido y pagado en la declaracion de
retencion n la fuente, como un mayor valor del gasto por la prestacion
del servicio.

El perito advierte que el Revisor Fiscal JESUS LEONARDO FLOREZ TORRES,
certifica los movimientos de las cuentas — impuestos asumidos para el
periodo 2010 de lo cual se desprende que se reclasifica el IVA por
Honorarios pagados a MEXICHEM AMANCO HOLDING SAS; el IVA auto
calculado y el IVA por Honorarios cobrados por DELOITTE llevandolos
como un mayor valor del servicio.

Respecto de DELOITTE, se concluye que en el expediente no existen
registros contables, las declaraciones no tienen anexos, por lo tanto no se
pudo precisar si PAVCO DE OCCIDENTE SAS, realizd retencidon del IVA,
retencion en la fuente por honorarios y si realizé pago por estos conceptos
a la DIAN. Sobre este punto se solicitd aclaracion en la contradiccion del
dictamen, el senor perito explicd no se encontrd informacidon que permita
evidenciar el pago de la factura 1276, lo que si se evidenciod fue el registro
contable de la causacion de esa misma factura, asi mismo se explicd que
DELOITTE & TOUCHE LTDA que prestd el servicio tiene la calidad de
retenedor de IVA, autorretenedor de renta y gran contribuyente, o que
permite aclarar por qué en la contabilidad de PAVCO no aparecen
registros contables de Retencién de IVA (Ambas entidades son Grandes
Conftribuyentes y entre ellos no opera retencién de IVA). Retencién en la
fuente por honorarios debido a la calidad de Autorretenedor que tiene la
empresa colombiana que prestd el servicio.

También aclara el perito que PAVCO asumié la retencién en la fuente del
IVA, sin embargo la anormalidad se presenta en que ese IVA debid
haberse manejado como un IVA DESCONTABLE y no como un IVA
DEDUCIBLE. Menciona que PAVCO argumenta que es un usuario industrial
de bienes y servicios que los bienes que alli venden no estan gravados
con el IVA y que por lo tanto no habia posibilidad de descontar el IVA y
que por tanto se tenia que llevar como un mayor valor como deducible
en el IMPUESTO DE RENTA, pero senala el perito contador que cuando
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revisa la declaracion de IVA del sexto bimestre la mayor parte de las
ventas que se hacen son exentas y gravadas y por ello alli hay un
impuesto a pagar y de ese impuesto a pagar de IVA, debieron restar el
IVA descontable que habian asumido en las declaraciones ello por
cuanto que el hecho de ser usuarios de bienes y servicios no los exime de
este deber porque no se hace extensivo a los servicios.

Senala que si PAVCO demostrara que la consultoria recibida recae
Unicamente sobre esos bienes podria volver a revisarse el tema pero de
lo confrario el IVA, debidé manejarse como descontable en las
declaraciones de IVA y el hecho de ser usuarios industriales no les exime
de registrar el IVA como descontable y no como deducible.

Para el Despacho conforme con el dictamen pericial se llega a las
siguientes conclusiones:

e Asiste razén a la enfidad demandante PAVCO DE OCCIDENTE SAS,
al argumentar que el valor del IVA por servicios recibidos de
MEXICHEM AMANCO HOLDING SAS, fue correctamente manejado
por la compania como un mayor valor del costo, por tanto el
registro de este IVA como deducible deviene en legal.

e No obstante respecto del resto de los valores de IVA, diferente a
servicios prestados por MEXICHEM AMANCO HOLDING SAS, debio
manejarse como IVA DESCONTABLE, encontrdndose asi que
efectivamente PAVCO DE OCCIDENTE SAS, incurridé en la
inconsistencia de registrar ese concepto de IVA como DEDUCIBLE
DEL IMPUESTO A LA RENTA, cuando como se dijo no correspondia
registrarlo de esa manera.

Conforme con lo expuesto el despacho considera que en el presente
caso debe procederse a la declaracion de nulidad parcial de los
actos acusados, ello en cuanto que el IVA correspondiente a
MEXICHEM AMANCO HOLDING SAS, estuvo correctamente manejado
como un mayor costo y por tanto DEDUCIBLE. Respecto del IVA
correspondiente a servicios diferentes a los prestados por esta firma
extranjera se encontrd la iregularidad de haberse manejado como
deducible del impuesto de renta cuando en realidad correspondia
llevarlo como descontable.
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4.- De las costas:

Seguln lo previsto en el articulo 188 del CPACA, la sentencia debera
disponer “sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se
regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”. A su vez, el
articulo 365 del CGP sefiala que se condenara en costas a la parte
vencida en el proceso.

En este caso, la parte demandante fue vencida parcialmente en juicio,
por lo cual se le condenard en costas segun las preceptivas antes
mencionadas. Para tales efectos se dispondra que por Secretaria se
liguiden las costas y agencias en derecho segun lo dispuesto en el
articulo 366 del CGP. Las agencias en derecho se tasan en el 0,5% del
valor de las pretensiones accedidas en la presente providencia, ello
de conformidad con el Acuerdo 1887 de 2003 expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura, Sala Administrativa.

En mérito de lo expuesto, EL JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE POPAYAN, administrando Justicia en el nombre de la
Republica y por Autoridad de la Ley,

V.DECISION

En mérito de lo expuesto, EL JUIGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE POPAYAN, administrando Justicia en el nombre de la
Republica y por Autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la nulidad parcial de la liquidacion oficial de Revisidon
Nro. 172415012000019 de 30 de agosto de 2012 proferida por la Division
de Gestidon de Liguidacion de la Direccidon Seccional de Impuestos y
Aduanas de Popaydn DIAN mediante la cual se modificd la liquidacion
privada del impuesto de renta de PAVCO por el ano gravable 2010 y de
la RESOLUCION Nro. 17201213000007 de 10 de septiembre de 2013,
proferida por la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de
Popaydn, a través del cual se resolvid el recurso de reconsideracion. La
nulidad declarada comprende Unicamente el registro de IVA por servicios
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prestados por MEXICHEM AMANCO HOLDING SAS, teniendo en cuenta
que la sociedad demandada PAVCO DE OCCIDENTE SAS, manej6
adecuadamente el valor del IVA, como DESCONTABLE DEL IMPUESTO A
LA RENTA. En lo que respecta al IVA diferente al correspondiente a
MEXICHEM AMANCO HOLDING SAS, se defermind su inadecuado manejo
como IVA DESCONTABLE por parte del contribuyente por tanto respecto
de este punto se mantiene incodlume los actos acusados.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior se ordena a LA DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, proceder con la modificacion de
la Liquidacion Oficial incluyendo el IVA pagado a MEXICHEM AMANCO
HOLDING SAS, como DEDUCIBLE DEL IMPUESTO DE RENTA. En
consecuencia se proceda a la aprobacidn de devolucidon que
corresponda y pague la suma actualizada hasta la fecha de la sentencia
de conformidad con la siguiente formula:

R= Rh X indice final
indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor
historico (Rh), que es el que corresponde al pago del IVA DESCONTABLE DEL
IMPUESTO A LA RENTA correspondiente a servicios prestados por MEXICHEM
AMANCO HOLDING SAS durante el respectivo ano gravable 2010, por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta sentencial)
por el indice inicial (vigente para la fecha en que deberia efectuarse el
pago). Los intereses serdn reconocidos en la forma senalada en los articulos
192 y 195 del CPACA.

TERCERO: Negar las pretensiones de la demanda.

CUARTO: Condenar en costas a la parte accionada de conformidad con
la parte motiva de la presente providencia

QUINTO: Liquidese los gastos del proceso, devuélvase los remanentes a
que haya lugar y realicese las anotaciones en el sistema de registro siglo
XXI, en firme la providencia procédase con el archivo definitivo del
expediente.
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SEXTO: Nofifiquese la presente providencia en la forma establecida en el
arficulo 203 del CPACA y en el CGP, en lo pertinente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La Jueza

MARIA CLAUDIA VARONA ORTIZ
(Firmada en expediente)
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