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FALLO

Antecedente de la acumulacién de los procesos:

La Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez manifesté impedimento

para decidir en los tres asuntos de la referencia, impedimento que fue
aceptado mediante autos del 29 de septiembre de 2011 y del 9 de agosto de

20122

Por la circunstancia comentada y habida cuenta de que se desintegro
el quérum para decidir en los expedientes 16884 y 17449, se sorte6 como

! Expediente 16684 y 17749
2 Expediente 17098
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conjuez a la Dra. Lucy Cruz de Quifiones® y al Dr. Néstor Humberto Martinez

Neira®. Y, en aras de la seguridad juridica y de la uniformidad en las
decisiones judiciales, mediante autos del 19 de abril y del 16 de agosto de
2012, el ponente decidi6 acumular los procesos: 25000-23-27-000-2005-
01894-02 (16884), 25000-23-27-000-2006-91078-02 (17098) y 25000-23-27-
000-2006-01075-02 (17749).

Por lo tanto, en esta sentencia la Sala decide el recurso de apelacién
interpuesto por las partes contra las sentencias del 26 de septiembre de
2007, del del 30 de enero de 2008 y del 16 de octubre de 2008, proferidas

por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Los antecedentes, tanto administrativos como del proceso, se

resefiaran en la parte considerativa de la sentencia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion presentado por Crown
Colombiana S.A. en calidad de parte demandante en los respectivos
expedientes, y de la DIAN, en los expedientes 17098 y 17449, decide la Sala
si son nulos los actos administrativos mediante los que la DIAN formulé
liquidacion oficial por el impuesto de Renta por los afios gravables 2000,
2001 y 2002.

ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

3 Folios 359 a 363 c.p. expediente 16884
“ Folios 494 a 498 c.p. Expediente 17449
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1. Los dias 5 de abril de 2001, 8 de abril de 2002 y 10 de abril de 2003,

la demandante presentdé las declaraciones de Renta®
correspondientes a los periodos gravables 2000, 2001 y 2002,

declaraciones en las que determino el siguiente saldo a favor:

RENTA 2000 RENTA 2001 RENTA 2002
Expediente 16884 Expediente 17098 Expediente 17449
$3.561.984.000 $3.384.400.000 $4.414.748.000

2. Los dias 9 de noviembre de 2001, 24 de abril y 21 de mayo de 2003,
la demandante corrigio las declaraciones de renta citadas. En las tres

declaraciones no modificé el saldo a favor.

3. Los dias 27 de noviembre de 2001, 23 de mayo de 2002 y 21 de mayo
de 2003, la demandante solicitdé la devolucion y/o compensacion del
saldo a favor que se liquidé en las declaraciones de renta.

4. Mediante Resoluciones No. 608942 del 6 de diciembre de 2001,
6080407 del 4 de junio de 2002 y 6080480 del 23 de mayo de 2003, la

DIAN devolvié el saldo a favor.

5. La DIAN inicio el proceso de fiscalizacion a la sociedad demandante vy,
previo requerimiento especial y su respuesta, formuld las siguientes

Liguidaciones Oficiales de Revision:

5 Folios 125 a 129 y 385 a 390 c.a.a del expediente 17449
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RENTA 2000
Expediente 16884

RENTA 2001
Expediente 17098

RENTA 2002
Expediente 17449

Liguidacion Oficial No.
310642004000112 de 5

de agosto de 2004°

Liquidacion Oficial No.
310642004000259 del 2

de febrero de 20057

Liguidacion Oficial No.
310642004000262 del

25 de febrero de 20058

En las citadas liquidaciones oficiales, la DIAN hizo las siguientes

modificaciones:

RENTA 2000. Expediente 16884
Liquidacién Oficial No. 310642004000112 de 5 de agosto de 2004

Mas: Ingresos omitidos

Mas: Ingresos omitidos

Y REBAJAS

Valor declarado por el contribuyente

Valor declarado por el contribuyente

Valor declarado por el contribuyente

Menos: descuentos improcedentes

1. RENGLON 20 IL VENTAS BRUTAS

$ 89.805.462.000

$89.791.491.000

$13.971.000

2. RENGLON 25 IV INGRESOS BRUTOS

$94.733.075.000

$94.719.104.000

$13.971.000

3. RENGLON 26 IR DEVOLUCIONES DESCUENTOS

® Folios 31 a 100 c.p.
" Folios 34 a 78 c.p.
8 Folios 36 a 82 c.p.

$3.852.008.000

$3.852.008.000

S0




E LEGISm™ .

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

4. RENGLON 29 IG TOTAL INGRESOS NETOS

Valor declarado por el contribuyente $90.864.376.000
MAS: descuentos improcedentes $ 3.852.008.000
Mas: Ingresos omitidos $13.971.000

$94.730.355.000

5. RENGLON 41 DF INTERESES Y DEMAS GASTOS
FINANCIEROS NACIONALES

Valor declarado por el contribuyente $17.296.513.000

Menos: deducciones improcedentes $6.934.000

6. RENGLON 45 CX OTRAS DEDUCCIONES
Valor declarado por el contribuyente $617.312.000

Menos: deducciones improcedentes $13.516.000

7. RENGLON 46 DT TOTAL DEDUCCIONES

Valor declarado por el contribuyente $19.616.104.000
Menos: deducciones improcedentes $ 20.450.000

8. RENGLON 49 RA RENTA LiQUIDA

Rengldn (IG) Total ingresos netos determinados ~ $94.730.355.000

Menos: Rengldn (CT) Total costos declarados $67.041.165.000

Menos: Rengldén (DT) Total deducciones S
determinadas 19.595.654.000

$17.289.579.000

$ 603.796.000

$19.595.654.000

$ 8.093.536.000
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9. RENGLON 56 RE RENTA LIQUIDA GRAVABLE
Renglén (RA) Renta liquida determinada

Menos: Rengldn (ED) Total rentas exentas

10. RENGLON 58 LA IMPUESTO SOBRE LA RENTA
GRAVABLE

Renta liquida determinada
Menos: Rengldn (ED) Total rentas exentas

Tarifa

11. RENGLON 63 LC IMPUESTO NETO DE RENTA

Valor Renglén (LA) Impuesto sobre la Renta
determinado

Menos: descuento IVA por bienes de capital

12. RENGLON 68 FU TOTAL IMPUESTO A CARGO

Valor Renglén (LC) Impuesto neto de Renta
determinado

Mas: Impuesto de Ganancias Ocasionales y
Remesas

13. RENGLON 80 VS SANCIONES
Valor declarado por el contribuyente
Mas: valor determinado sancién de inexactitud

Mas: valor determinado sancion libros de
contabilidad

$ 8.093.536.000
SO

$8.093.536.000
SO
35%

$2.832.738.000

$1.353.677.000

$1.479.061.000

SO0

$3.609.000

$2.176.402.000

$317.800.000

$ 8.093.536.000

$ 2.832.738.000

$1.479.061.000

$1.479.061.000

$2.497.811.000

14. RENGLON 81 HA TOTAL SALDO A PAGAR

$321.713.000
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Valor renglén total impuesto a cargo

determinado $1.479.061.000
Menos: rengldn GR declarado $ 2.556.393.000
Menos: rengldn GN declarado $ 1.098.766.000
mas: rengldén VS determinado $2.497.811.000
15. RENGLON 15 HB TOTAL SALDO A FAVOR $0
Saldo a favor declarado $3.532.740.000
Menos saldo a favor determinado $3.532.740.000

RENTA 2001. Expediente 17098
Liquidacion Oficial No. 310642004000259 del 2 de febrero de 2005.

1. RENGLON 29 IR DEVOLUCIONES DESCUENTOS

Y REBAJAS $ 1.669.000
Valor declarado por el contribuyente $3.701.195.000
Menos: descuentos improcedentes (S 3.699.526.000)
2. RENGLON 32 (IG) TOTAL INGRESOS NETOS $ 115.346.683.000
Valor declarado por el contribuyente $111.647.157.000
Mas: descuentos improcedentes $3.699.526.000
Mas: Ingresos omitidos $13.971.000
3. RENGLON 33 (CV) COSTO DE VENTAS $ 82.914.971.000

Valor declarado por el contribuyente $ 84.294.066.000
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Menos: deducciones improcedentes

4. RENGLON 47 CX OTRAS DEDUCCIONES
Valor declarado por el contribuyente

Menos: deducciones improcedentes

5. RENGLON 48 DT TOTAL DEDUCCIONES
Valor declarado por el contribuyente

Menos: deducciones improcedentes

6. RENGLON 49 GJ RENTA LiQUIDA DEL
EJERCICIO

Total ingresos netos determinados
Menos: costo en ventas determinado

Menos: deducciones determinadas

7. RENGLON 51 RA RENTA LiQUIDA

Renta liquida del ejercicio determinada

($1.379.095.000)

$ 955.960.000

($41.512.000)

$ 13.946.876.000

($ 41.512.000)

$115.346.683.000
($82.914.971.000)

($ 13.905.364.000)

$18.526.348.000

$914.448.000

$ 13.905.364.000

$ 18.526.348.000

$ 5.886.772.000

Menos: Renglén 50 compensacién de pérdidas

8. RENGLON 70 FU TOTAL IMPUESTO A CARGO

Renta Liquida gravable determinada por el 35%
(porcentaje impuesto sobre la renta )

9. RENGLON 82 VS SANCIONES
Valor declarado por el contribuyente

Mas: valor determinado sancién de inexactitud

($ 12.639.576.000)

SO
$2.867.274.000

$2.060.370.000

$2.867.274.000
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10. RENGLON 81 HA TOTAL SALDO A PAGAR $1.274.920.000
total impuesto a cargo determinado renglén 68

FU $2.060.370.000

Menos retenciones declaradas renglén 54 GR ($3.652.724.000)

mas total sancién determinada $2.867.274.000

RENTA 2002. Expediente 17449

Liquidacion Oficial No. 310642004000262 del 25 de febrero de 2005

1. RENGLON 29 IR DEVOLUCIONES DESCUENTOS

Y REBAJAS $252.543.000
Valor declarado por el contribuyente $5.124.848.000
Menos: descuentos improcedentes (S 4.872.305.000)
2. RENGLON 32 (IG) TOTAL INGRESOS NETOS $ 148.019.334.000
Valor declarado por el contribuyente S 143.147.020.000
Mas: descuentos improcedentes $ 4.872.305.000
3. RENGLON 33 (CV) COSTO DE VENTAS $ 108.308.906.000
Valor declarado por el contribuyente $109.953.573.000
Menos: deducciones improcedentes (S 1.644.667.000)
4. RENGLON 49 CX OTRAS DEDUCCIONES $ 2.341.867.000
Valor declarado por el contribuyente $2.374.987.000

Menos: deducciones improcedentes (S 33.120.000)
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5. RENGLON 50 DT TOTAL DEDUCCIONES
Valor declarado por el contribuyente

Menos: deducciones improcedentes

6. RENGLON 51 GJ RENTA LiQUIDA DEL
EJERCICIO

Total ingresos netos determinados
Menos: costo en ventas determinado

Menos: deducciones determinadas

7. RENGLON 53 RA RENTA LiQUIDA

$19.600.012.000

($ 33.120.000)

$ 148.019.334.000
($ 108.308.906.000)

($ 19.566.892.000)

$19.566.892.000

$20.143.536.000

$16.077.539.000

Renta liquida del ejercicio determinada

Menos: Rengldon 50 compensacién de pérdidas

8. RENGLON 60 RE RENTA LIQUIDA GRAVABLE

9. RENGLON 62 LA IMPUESTO SOBRE LA RENTA
GRAVABLE

10. RENGLON 63 DI IVA POR BIENES DE CAPITAL
Valor declarado por el contribuyente

Menos: IVA bienes de capital improcedente

11. RENGLON 72 FU TOTAL IMPUESTO A CARGO
Valor declarado por el contribuyente

Mayor impuesto determinado

$20.143.536.000

($ 4.065.997.000)

$2.939.841.000

$395.990.000

$394.765.000

$2.688.522.000

$16.077.539.000

$5.627.138.000

$2.543.851.000

$3.083.287.000

$4.312.115.000
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12. RENGLON 85 VS SANCIONES

Valor declarado por el contribuyente

Ma3s: sancion inexactitud determinada

13. RENGLON 86 HA TOTAL SALDO A PAGAR

Total impuesto a cargo determinado rengldn

72FU

Menos: retenciones declaradas renglén 80 GR

Mas: anticipo sobretasa

Mas total sancidon determinada

$10.480.000

$4.301.635.000

$2.690.690.000

$3.083.287.000

($ 4.724

.451.000)

$19.739.000

$2.497.811.000

$4.312.115.000

6. Previa la interposicion del recurso de reconsideracion contra las

liquidaciones oficiales atras enunciadas, la DIAN profiri6 las siguientes

resoluciones que decidieron los recursos en el sentido que se anota:

RENTA 2000 RENTA 2001 RENTA 2002
Expediente 16884 Expediente 17098 Expediente 17449
Resolucion No. | Resolucion No. 624- | Resolucion No. 622-
310662005000022 del 24900001 del 8 de|900001 del 8 de
de junio de 2005: | febrero de 2006: | febrero de 2006:
CONFIRMA MODIFICA® CONFIRMA

RENTA 2001. Expediente 17098

Resolucion No. 624-900001 del 8 de febrero de 2006

1. RENGLON 48 CX OTRAS DEDUCCIONES

Valor declarado por el contribuyente

Menos: deducciones improcedentes

$928.671.000
$ 955.960.000

($ 27.289.000)
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DE LOS ANTECEDENTES DE LOS PROCESOS Y DE LA DECISION DE

LA SALA:

1. De las pretensiones de las demandas:

En los tres procesos, la demandante’®’, CROWN COLOMBIANA S.A.,

solicitd la nulidad de los actos administrativos demandados. A titulo de

restablecimiento del derecho, pidié que se declare que la sociedad no esta

obligada a pagar el mayor impuesto de renta determinado en los actos

acusados, por las vigencias fiscales 2000, 2001 y 2002, ni las sanciones

impuestas en las liquidaciones oficiales. Por lo tanto, solicité que se declare

en firme las declaraciones privadas presentadas por esas vigencias fiscales.

2. De las normas violadas:

2. RENGLON 49 DT TOTAL DEDUCCIONES

Valor declarado por el contribuyente

Menos: deducciones improcedentes

3. RENGLON 51 GJ RENTA LiQUIDA DEL EJERCICIO
4. RENGLON 53 RA RENTA LIQUIDA

8. RENGLON 60 RE RENTA LIQUIDA GRAVABLE

9. RENGLON 67 LC IMPUESTO NETO DE RENTA

9. RENGLON 71 FU TOTAL IMPUESTO A CARGO

9. RENGLON 82 VS SANCIONES

10. RENGLON 81 HA TOTAL SALDO A PAGAR

$ 13.946.876.000

($ 27.289.000)

$ 13.905.364.000

$ 18.512.549.000

$
$
$
$
$
$

5.872.549.000

5.872.549.000

2.055.392.000

2.055.392.000

2.859.309.000

1.261.977.000

1025000 23 27 000 2005 01894 02 (16884): RENTA 2000
25000 23 27 000 2006 01075 02 (17098): RENTA 2001
25000-23-27-000-2006-91078-02 (17449): RENTA 2002
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En los tres procesos, la demandante, CROWN COLOMBIANA S.A. invoco

las siguientes normas como violadas:

e Constitucion Politica: Articulos 29, 228 y numeral 9 del articulo 95.

e Estatuto Tributario: Articulos 26, 27, 69, 107, 115, 647, 654, 655, 683 y
872

e Cddigo de Procedimiento Civil: Articulo 187.

3. Deladecisiéon de la Sala:

Antecedentes:

De las glosas propuestas en los actos administrativos demandados, la

demandante controvirtio las siguientes:

Renta 2000. Expediente 16884.

— Rechazo de descuentos
— Rechazo de deducciones:
o Impuesto del dos por mil

o Contribucion a la Superintendencia de Sociedades
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— Imposicion de la sancion por libros de contabilidad

— Imposicion de la sancion por inexactitud

Renta 2001. Expediente 17098.

— Rechazo de descuentos
— Rechazo de costos:
o Amortizacién del activo intangible
— Rechazo de deducciones:
o Deduccion por pérdida en la venta de TIDIS

— Imposicion de la sancion por inexactitud

Renta 2002. Expediente 17449.

— Rechazo de descuentos
— Rechazo de costos:
o Amortizacion del activo intangible
— Rechazo de deducciones:
o Deduccién por pérdida en la venta de TIDIS
— Rechazo de descuentos
o Descuento de IVA por bienes de capital

— Imposicién de la sancion por inexactitud

Para resolver, la Sala divide en 6 capitulos el analisis de las glosas que
propuso la DIAN, asi:

1. Adicion de ingresos. Desconocimiento de descuentos. Amortizacion
del activo intangible.
2. Deduccion por pérdida en la venta de TIDIS
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Deduccion del dos por mil
Descuento de IVA por inversion en bienes de capital

Sancion por libros de contabilidad

o 0 bk~ w

Sancion por inexactitud

Cada capitulo, a su vez, se subdivide en 7 subcapitulos. En los seis
primeros, la Sala sintetizara el concepto de violacion de las demandas, la
oposicion de la DIAN, la decisién del a quo, el recurso de apelacion de las
partes, los alegatos de conclusion y el concepto que en cada proceso rindio
el delegado del Ministerio Publico. Con fundamento en la sintesis expuesta,
en el subcapitulo 7 de cada capitulo, la Sala decidira las causales de nulidad

invocadas.

3.1. RENTA 2000. EXPEDIENTE 16884: (i) Adicién de ingresos por
ventas ($13.971.000). (ii) Desconocimiento de descuentos
($3.865.978.614).

RENTA 2001. EXPEDIENTE 17098. (i) Desconocimiento de
descuento $3.699.526.000. (ii)) Amortizacion del activo
intangible $1.379.095.422

RENTA 2002. EXPEDIENTE 17449. (i) Desconocimiento de
descuento $4.872.305.000. (ii)) Amortizacion del activo
intangible $1.644.666.786.

3.1.1. De la Demanda:
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3.1.1.1. Desconocimiento de descuentos (Renta 2000:
$3.865.978.614, Renta 2001: $3.699.526.000, Renta 2002:
$4.872.305.000):

La demandante adujo que esta glosa surgié como consecuencia de la
interpretacion que hizo la DIAN de los contratos de compraventa de ciertos
activos y de suministro de envases de aluminio, que habia suscrito con
BAVARIA S.A.

Hizo un resumen de lo que acordaron ambas empresas y de lo que
registraron en las respectivas contabilidades. Sefialé que la DIAN, a lo largo
del debate gubernativo, alegd que Crown Colombiana S.A. adquirio cierta
magquinaria y equipo y una exclusividad por US$13.000.000. Que, segun la
DIAN, Crown pago esa suma asi: US$4.500.000 en efectivo y, el saldo, esto
es, US$8.500.000 mediante el otorgamiento de descuentos en ventas. Que,
por eso, para la DIAN los $8.500.000 no podian tratarse como descuento
sino como un pasivo a cargo de Crown Colombiana S.A, pasivo que se iba
pagando a medida que BAVARIA S.A. le compraba envases de aluminio.

Dijo que con fundamento en el argumento anterior, la DIAN concluy6
gue los descuentos que Crown declaré en los denuncios rentisticos de los
afios 2000, 2001 y 2002 eran ingresos omitidos que, a su vez, se destinaron
a pagar parte del supuesto crédito de los ocho millones quinientos mil dolares
gue habria otorgado BAVARIA S.A. a favor de CROWN.
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Manifesto que los descuentos los incluyé dentro del rubro de ingresos
y que, ademas, los llevé como descuento. Que, en esa medida, disminuyd
los ingresos gravados, lo que generd un menor valor de los ingresos netos en
la misma cuantia. Sin embargo, sefialé que para la DIAN, cuando Crown
llevé los descuentos, disminuy6 la base gravable del impuesto de renta 'y

complementarios en forma injustificada.

Adujo que en el expediente se encuentra probada la celebracion de
los contratos de compra venta de maquinaria y equipo, y de suministro de
envases. Que ni en los contratos, ni en las actas de la Junta Directiva de las
dos empresas, ni en la contabilidad de las sociedades se registré la supuesta
deuda a cargo de Crown Colombiana S. A. y en beneficio de Bavaria S.A.
Que lo que se encontraba probado era que Crown le otorgd un descuento a
Bavaria por US$8.500.000 por la compra de los envases a cierto precio,
previamente establecido.

Dijo que eso era asi, porque sin la compra del envase por parte de
BAVARIA, simple y llanamente Crown no habria adquirido la obligacion de
otorgarle un descuento o de pagarle la obligacién. Que, en cumplimiento de
lo pactado, Crown sélo debia otorgarle el descuento a Bavaria sobre las
compras efectivas sin que le fuera licito a esa empresa, al final del contrato,
exigir pago alguno por concepto del descuento no devengado. Que no tiene
ningun asidero juridico ni contable el supuesto cruce de cuentas entre las

empresas y que, por lo tanto, la DIAN violo los articulos 26 y 27 del E.T.
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Que, asi mismo, la DIAN vulner6 el articulo 187 del C.P.C., por

apreciacion errénea de las pruebas.

También aleg6 que la DIAN incurrio en falta de motivacion, porque en
los actos administrativos demandados no expuso las razones por las cuales
considero que el descuento no cumplia con los requisitos legales. Dijo que la
DIAN se limité a afirmar que el descuento correspondia a una parte del pago

de la negociacion.

Manifesto que el descuento que Crown acordd con Bavaria si podia
detraerse de los ingresos brutos para establecer los ingresos netos,
conforme lo prevé el articulo 26 del E.T.

Insistié en que la suposicion de la DIAN de que el descuento no era
mas que el pago de un pasivo, no tenia soporte legal, pues el contrato de
suministro, las facturas emitidas por Crown Colombiana S.A y las demas
pruebas aportadas al proceso, acreditaban la existencia y el otorgamiento del
descuento. Afadié que ese descuento no se salia de los parametros
normales de ese tipo de operaciones comerciales y que, por eso, debia
tratarse como un descuento mas, y que era razonable y necesario para

realizar la negociacion.

Sefalo que entender que los dos contratos se celebraron por trece
millones de dolares (US13.000.000) es totalmente ilogico e irreal. Explicd

gue, evidentemente, el contrato de compra venta de maquinaria y equipo se
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acordd en cuatro millones quinientos mil dolares (US$4.500.000) y que el
valor del contrato de suministro se determinaria al sumar las compras que se
alcancen durante los diez (10) afios de vigencia del contrato. Que, por eso, el
certificado del revisor fiscal que se adjunté como prueba acreditaba que las
ventas de los envases de aluminio realizadas a BAVARIA S.A. y compafiias
vinculadas ascendieron a treinta y dos mil novecientos cuatro millones
quinientos noventa y nueve mil trescientos cuarenta y siete pesos
($32.904.599.347) y los descuentos a las cifras que invoco en cada denuncio
de renta. Por eso, insistio en que los descuentos tenian como fuente la venta
de los envases y que sin venta de envases no habia descuento. Que no se
registré un pasivo y un activo, porque su existencia dependia de la

realizacion de las ventas.

Por lo anterior, dijo disentir de la valoracion de la prueba que hizo la
DIAN, y sefial6é que la interpretacion de las pruebas que hizo esa entidad era

contraria a las normas vigentes.

También sefialo que si en gracia de discusién, se aceptara que el
precio de la compra venta fue de US$13.000.000, la DIAN omiti6é considerar
que, contablemente, Crown habria contabilizado un activo amortizable
por US$8.500.000 y, correlativamente, un pasivo por igual valor. De tal
manera que, en la medida en que se efectuaran las ventas de los envases de
aluminio, se iria pagando el pasivo y amortizando el activo. Que, por tanto, el
resultado econdmico declarado por Crown seria el mismo que declard, pues,
en ese escenario, los US$8.500.000 se habrian llevado como gasto por

amortizacion. Por eso, dijo que la DIAN debio6 ser consistente con su posicién
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y, por lo tanto, no debid limitarse a gravar al contribuyente sino a estimar

costos y gastos.

3.1.1.2. Amortizaciéon del activo intangible. Expediente 17098: Renta
2001 ($1.379.095.422). Expediente 17449: Renta 2002:
($1.644.666.786):

La demandante explicé que como consecuencia de la celebracion del
contrato de compra venta de maquinaria y equipo, adquirio la totalidad de los
bienes que componian la fabrica de envases y tapas de aluminio y, ademas,

el derecho de exclusividad en el suministro de envases.

Que habida cuenta de que la maquinaria se valoré en US$250.000, la
diferencia de lo pagado por la maquinaria, esto es, los US$4.250.000
correspondian al derecho de exclusividad. Que, por eso, registré contable y
fiscalmente, como valor de la maquinaria y equipo, la suma de US$250.000
dolares y como derecho amortizable, US$4.250.000. Que ese tratamiento se
derivaba del inciso segundo de la clausula primera del contrato de

compraventa de equipos y promesa de suministro.

También precis6 que el calculo de la amortizacion del derecho no fue
objeto de tacha por parte de la DIAN. Que el rechazo obedeci6 a que, segun
la DIAN, el contrato que la demandante suscribié con Bavaria S.A. era de
compra venta de activos y no de derechos. Que, en consecuencia, el

intangible no reune los requisitos para ser tratado como tal, porque no se
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enmarca dentro de lo previsto en el Decreto 2649 de 1993 y en el articulo
142 del E.T.

Sefiald que contable y fiscalmente acredité que habia adquirido un
derecho amortizable y que, por ende, el costo de la amortizacion era
procedente. Que la DIAN mal interpretd y aplico las normas citadas. Que,
efectivamente, no utilizé la maquinaria, porque era obsoleta y, por la misma
razon, no la deprecié. Que, ademas, la expresion de las cifras contables y
sus notas, no hacen mas que determinar la contabilidad realizada, cuyo

acatamiento a la normatividad contable es incuestionable.

Anadioé que de conformidad con el inciso segundo del articulo 142 del
E.T, las inversiones amortizables son los desembolsos que de acuerdo con la
técnica contable deban registrarse como activos para su amortizacion en
mas de un afo o periodo gravable, desembolso que se realizé y que fue
avalado contablemente como activo amortizable, lo que permite su
procedencia como costo. Que la DIAN verifico que los contratos que
suscribié con Bavaria S.A. le han generado una rentabilidad importante y
gue, con eso, demostrd que la amortizacion era procedente, porque estaba
asociada con los ingresos futuros que exige la Ley, respecto de cumplir los
fines del negocio o actividad.

Por udltimo, precis6 que no resultaba aceptable que la DIAN adicionara
los ingresos por los descuentos y que se rechazara el derecho amortizable,
como tampoco que se sugiriera que el precio de la operacion era de US$13

millones, “porque, en todo caso, la diferencia entre el valor comercial de la
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maquinaria y equipo adquirido y el precio de compra, esto es US$12.7
millones de dolares tampoco seria deducible, por la misma razon, esto es,
porque el valor cancelado corresponde a unos activos fijos obsoletos y no a

un derecho.”

Que contrario a lo expresado por la DIAN, dijo que ‘pagd US4.500.000
dolares compuestos asi: i) US$250.000, por la compra de una maquinaria y
equipo avaluado técnicamente en ese momento y ii) US$4.250.000, por la
compra de un derecho de exclusividad, costo que frente a la técnica contable
y fiscal es plenamente amortizable. Este valor adicionado con las
erogaciones que se hicieron para acondicionar las plantas de Bavaria S.A.,
constituyo el derecho amortizable que se llevé al Estado de Resultados como
amortizacién, la cual para el afio gravable del 2002, ascendio6 a
$1.644.666.786.”

3.1.2. De la contestacion de la demanda.

3.1.2.1. Adicion de ingresos por ventas (Expediente 16884: Renta
2000):

Aunque este aspecto no fue objeto de controversia en la demanda, la
DIAN advirti6 que en la Liquidacion Oficial 310662005000022 del 24 de junio
de 2005 propuso la adicion de ingresos en cuantia de $13.970.670 para la
declaracion de renta del afio 2000, y que este aspecto no fue controvertido ni
en sede administrativa ni en la demanda. Por lo tanto, dijo que debe

entenderse aceptada esa glosa por la actora.
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3.1.2.2. Desconocimiento de los descuentos (Expediente 16884,
17098, 17449: Renta 2000, 2001, 2002):

En los fundamentos de la oposicion, la DIAN transcribié apartes del
Acta No. 21 del 19 de abril de 1999 de la Junta Directiva de Crown.
Conforme con esta acta, la Junta Directiva habria autorizado al Gerente
General de la Empresa para firmar un contrato con Bavaria para la compra
de maquinaria y suministro de envases por un periodo de 10 afios y que el
contrato tenia un valor de US$13.500.000, de los cuales, US$4.500.000
correspondian al precio de la maquinaria y los US$9.000.000 restantes “al

valor del mercado”

Dijo que ese negocio, al final, se concreté en dos contratos: el de
compraventa de equipos por valor de US$4.500.000. y otro de suministro por
US$8.500.000. y transcribio los apartes que consideré pertinentes destacar
de esos contratos.

También puso de presente que en desarrollo de la investigacion que

adelant6 la DIAN, se verificaron los siguientes hechos:

- Que el contrato de compraventa de equipos y promesa de suministro:
por el periodo mayo de 1999 a diciembre de 1999 fue registrado en la
Cuenta 133095 “Anticipos y avances otros intangibles” por un total de
$4.380.358.704 y trasladado a la cuenta 162595 “Activos intangibles

Derechos Otros” con el comprobante 40 00234.



LEGIS LEGISmavil

La actualidad juridica en el momento en que ocurre

- Que el contrato de suministro no aparece registrado en la contabilidad
de la sociedad Crown.

- Que la demandante aporté un cuadro explicativo en el que discrimind
el valor de ciertos intereses y abonos a capital causados vy
contabilizados por un menor valor de la cuenta PUC 4120641 en
cuantia de $3.865.978.614, valor que pagd en cumplimiento del
contrato de suministro. Y que esta suma la registr6 como un menor
valor de la Cuenta 4120641 “Ingresos operacionales Industrias
manufactureras elaboracién de otros productos de metal’. Que ese
rubro lo discrimind para distinguir lo recibido por concepto de intereses

y lo recibido por concepto de abono de capital.

Por otra parte, dijo que del andlisis de las actas de la Junta Directiva y de
la Asamblea Ordinaria de Accionistas, asi como de los estados financieros

del afio gravable 2000, quedaron en evidencia los siguientes hechos:

— Que Bavaria tenia participacién en Crown. Que de este hecho daba
cuenta el Acta No. 17 de la Junta Directiva del 6 de octubre de 1998.

— Que Bavaria entré en la negociacion como socia de Crown, segun se
desprende del Acta No. 18 de la Junta Directiva del 14 de diciembre
de 1998.

— Que conforme con el Acta No. 19 de la Junta Directiva del 4 de febrero
de 1999, se informé que Bavaria se habria quedado con una
participacion accionaria del 33% a cambio de entregar a Crown la
maquinaria de Colenvases y que, ademas, se le debia pagar a Bavaria
8 millones de dodlares, de los cuales se entregarian 2 millones a la

firma del documento; 2.5. millones, cuando se entregara la maquinaria
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en cinco meses; y los otros 3.5 millones, en descuentos con los
primeros 500 millones de envases.

— Que, de conformidad con el Acta No. 21 del 19 de abril de 1999, la
Junta Directiva de Crown habria autorizado al Gerente General a que
firmara un contrato con Bavaria S.A. por la compra de maquinaria y el
suministro de envases por un periodo de 10 afios y que el contrato
tenia una cuantia de US$13.500.000, de los cuales, US$4.500.000
correspondian al precio de la maquinaria y los US$9.000.000
restantes, correspondian “al valor del mercado”

— Que, conforme con el Acta 22 del 14 de mayo 1999, se prueba que la
firma del contrato se hizo por un valor de US$4.500.000, que aparecen
como pago de la maquinaria y de US$8.5.000.000 adicionales a ser
pagaderos en un periodo de seis afos, mediante descuentos “a pie de
factura” de la compra de 1.600 millones de envases. Ademas, que
sobre ese dinero, Crown pagaria un interés del libor mas dos y medio
puntos.

— Que, conforme con las notas 2 y 6 de los estados financieros de los
afios 1999 y 2000, el valor de la maquinaria se estimé en US$250.000
y que como Crown adquiri6 el compromiso de adecuar la linea de
llenado de los equipos de produccién de Bavaria S.A., los costos
derivados de ese compromiso fueron considerados por Crown S.A.,
como intangible.

— Que, mediante acta No. 3819 del 29 de abril de 1999 la Junta Directiva
de Bavaria informé lo relacionado con el descuento especial que le
otorgaria Crown, y transcribio los términos en que se concedid ese
descuento.

— Que, mediante oficio del 2 de marzo de 1999 el Gerente de
Operaciones de Crown estimé que el valor de la maquinara era de
US$250.000
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La DIAN analiz6 los hechos narrados y concluyo que las pruebas que
obraban en el expediente permitian establecer que Crown adquirio de
Bavaria la maquinaria para la fabricacion de envases de aluminio y la
exclusividad de ser proveedor Unico de tales bienes por un lapso de diez (10)
afios a cambio de pactar un descuento especial. Que, considerando que el
llamado descuento era un acuerdo sobre el modo de pago del negocio que
se llevo a cabo, la DIAN propuso adicionar como ingreso el valor que Crown
registro por ese concepto. Dijo que el descuento que se pacto tenia por
objeto que Bavaria dejara de producir mas envases y que, por eso, Bavaria le
habria entregado a Crown la maquinaria de Colenvases para que le
suministrara el insumo necesario. Que, como fruto de esa transaccion, Crown
le pagaria a Bavaria los US$4.500.000 en los afios 1999 y 2000 y la suma de
US$8.500.000 dolares, a titulo de descuentos.

También concluyé que la demandante y Bavaria, en realidad, hicieron
un cruce de cuentas a efectos de que Crown hiciera abonos al capital e
intereses del total adeudado, esto es, a los US$8.500.000. Que como ese
descuento era injustificado, también lo era la disminucion de ingresos y que,
en consecuencia, fue la demandante la que viol6 los articulos 26 y 27 del
E.T.

Replico que si bien el contrato es ley para las partes y que no puede
ser desconocido por la Administracion, advirtié que para proponer la glosa
tuvo en cuenta el tenor de las clausulas contenidas en los contratos, al igual
gue la contabilidad, las actas de las sociedades partes en el negocio y la

informacion recaudada en desarrollo de las visitas que se practicaron.
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Que, por lo todo lo anterior, y en aplicacion del principio de unidad de
la prueba previsto en el articulo 187 del C.P.C., confirmd la glosa propuesta.
Ademas, dijo que evidencio que Bavaria no registro el valor facturado como
descuento. Que, en esa medida, el denominado descuento no correspondia
al concepto que fiscalmente es permitido detraer de los ingresos brutos, al
tenor del articulo 26 del E.T. Que los descuentos “a pie de factura” son
aquellos que se conceden con ocasién de la celebracién de la operacién, sin

depender de ninguna circunstancia o hecho especifico.

Explicé que también existen los descuentos condicionados, pero que,
en uno u otro caso, los descuentos efectivos o condicionados, en estricto
sentido, constituyen un menor valor de ingreso para el vendedor. Que en el
caso que se analiza, los descuentos no constituyen un menor valor del
ingreso para el vendedor, sino que constituyen una parte del pago de la

negociacion celebrada por mas de 13 millones de dolares.

3.1.2.3. Amortizacién del activo intangible (Expediente 17098 Renta
2001 ($1.379.095.422) y Expediente 17449 Renta 2002
($1.644.666.786):

Para sustentar la glosa, la apoderada de la DIAN cit6 el articulo 142
del E.T. y dijo que los incisos primero y segundo se refieren expresamente a
las inversiones objeto de amortizacion, para efectos de la deduccion en el

impuesto sobre la renta. Dijo que esas inversiones deben ser las necesarias
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para los fines del negocio, que sean susceptibles de demérito y que, de
acuerdo con la técnica contable, deban registrarse como activos o tratarse

como diferidos.

Que la norma también indica que es amortizable el costo de los
intangibles susceptibles de demérito y que se haya registrado su
amortizacion conforme con la técnica contable, para que sea viable restarlo

como costo de la renta.

Que, por su parte, el Decreto 2649 de 1993 establecia en el articulo 66
los parametros para el registro contable de los activos. Que conforme con
esta norma, para que contablemente pueda considerarse un activo como
intangible debe representar beneficios econdmicos futuros, su valor debe ser
claramente identificable y su amortizacion debe ajustarse a los métodos

autorizados.

Que, en el presente caso, la actora habia registrado, en el libro auxiliar
de la Cuenta PUC 61206450510, “Amortizacién derechos Bavaria”, valores
cuyo resultado arrojo la suma de $1.379.095.422, que fue solicitada como
mayor valor del costo en el renglén 33 de la declaracion. Que el activo sobre
el cual se efectud tal amortizacion, se registro en la Cuenta PUC 162595,
Activos Intangibles- Derechos otros, que presento el siguiente movimiento
desde 1999 a 2001:

“En la cuenta “anticipo y avances” se registro inicialmente el contrato, asi:
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Anticipo segun contrato $3.263.900.000
Intereses sobre la deuda 214.989.254

Imp. De reparacion Cerveceria Aguila
846.391.137

Sancion Correccion timbre Bavaria
55.078.313

Total 4.380.358.704

Segun movimientos de la Cuenta 162595, Activos Intangibles derechos
otros, a 31 de diciembre de 1999, se registrd (folio 565):

Traslado de la cuenta 133095
$4.380.358.704

Saldo segun contrato 4.684.425.000
Total maquinaria 9. 064.783.704
Menos: traslado a cuenta 189595 valor maquina.

(524.665.600)

Total cuenta 162595 diciembre 31 de 1999

8.540.128.104.

En el afo 2002, los movimientos de la Cuenta 162595 “Activos intangibles
derechos otros” fueron: (folios 565, 667 a 669)
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Saldo a diciembre 31 de 2000
$8.540.128.214

Transporte de la maquinaria afio 2000
23.744.400

Ajustes por inflacion afio 2000, 2001 y 2002

2.219.350.145

Importaciones por repar. En Cerveceria Aguila

61.381.200

Intereses sobre la deuda 118.183.800

Saldo a diciembre 31 de 2002
10.962.817.649”

Con fundamento en lo anterior, dijo la DIAN que, efectivamente, el
valor que contabilizé la demandante correspondia al contrato de
compraventa de equipos y promesa de suministro y que lo registrado como
intangible fue el valor de la maquinaria y los equipos (activos tangibles) por la
suma de US$4.500.000 y no la compra de un derecho de exclusividad de
suministro de envases. Que, por lo tanto, la demandante no podia hacer uso

de lo previsto en el articulo 142 del Estatuto Tributario.

Agreg6 que el articulo 142 del E.T. se referia exclusivamente a las
inversiones necesarias realizadas para los fines del negocio o actividad y
que, por tanto, se referia a aquellas representadas en titulos valores y demas
documentos a cargo de otros entes econdmicos, conservados con el fin de

obtener reglas fijas o variables, de controlar otros entes o de asegurar el
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mantenimiento de relaciones con estos. Que esa definicion no podia
confundirse con los activos tangibles adquiridos con la intencion de
emplearlos en forma permanente para la produccion o suministro de bienes y

servicios, que a su vez no se amortizan, si no que se deprecian.

Sefialé que el derecho de exclusividad a que se referia la recurrente
correspondia, en realidad, a una limitacién que de ninguna manera tenia la
naturaleza de activo, porgue no tenia un valor representativo en dinero, lo

gue impedia, a su vez, que hiciera parte de los activos dentro del patrimonio.

Que, en ese orden, si bien la misma norma permitia amortizar el costo
de los activos intangibles susceptibles de demérito, “al no haberse
comprobado por parte de la sociedad su registro contable como intangible,
como tampoco la identificacion clara de la erogacion en que se incurrié,
resultaba improcedente solicitar como costo de ventas la amortizacion de
activos intangibles, maxime cuando habia quedado establecido que el valor
del derecho de exclusividad por la suma de US$8.500.000 no fue registrado
en la contabilidad como un activo sino que fue producto de un acuerdo
pactado a manera de descuento especial, desfigurando la realidad de la

operacion.”

Por dltimo, resalté que la maquinaria y equipo, a que se referia el valor
amortizado por la demandante, eran obsoletos como quiera que, en la misma

acta, el valor se estimé en US$250.000.

3.1.3. Las sentencias apeladas:
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Sentencia del 26 de septiembre de 2007.!! Expediente 16884. Renta
2000.

El Tribunal dispuso:

“PRIMERO. Declarar la nulidad parcial de la liquidacion oficial de revision No.
310642004000112 del 5 de agosto del 2004 y de la resolucién No.
310662005000022 del 24 de junio del 2005, proferidas por las Divisiones de
Liguidacién y Juridica Tributaria de la Administracion Especial de Impuestos

de los Grandes Contribuyentes de Bogota.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, téngase como liquidacion del impuesto de renta del afio
gravable 2000, de la sociedad Crown Colombiana S.A. la inserta en la parte

motiva de esta providencia.

TERCERO. No se condena en costas como lo prevé el articulo 171 del
Cdédigo Contencioso Administrativo por cuanto la conducta de las partes no
lo amerita, de conformidad con el numeral 8° del articulo 392 del Codigo de

Procedimiento Civil.

CUARTO. En firme esta providencia (...)”
En esta sentencia, el Tribunal:

— Confirm6 el rechazo de los descuentos

1 Magistrada Ponente: Luz Mary Cardenas Velandia
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— Confirmé el rechazo de la deduccion del dos por mil

— Acepto la deduccion de la contribucion a la Superintendencia de
Sociedades

— Confirmé la sancién por libros de contabilidad

— Reliquidd la sancion por inexactitud

Sentencia del 30 de enero de 2008.? Expediente 17098. Renta 2001.
El Tribunal dispuso:

“1. ANULANSE parcialmente la Liquidacion Oficial de Revision No.
310642004000259 de 2 de febrero de 2005 y la Resolucion No. 624-900001
de 8 de febrero de 2006, proferidas por la Division de Liquidacion y la
Division Juridica Tributaria de la Administracion Especial de Impuestos de los
Grandes Contribuyentes de Santa Fé de Bogota, mediante las cuales
modificé a la sociedad CROWN COLOMBIANA S.A. NIT 830.021.253-8, la
declaracién del impeusto sobre la renta y complementarios correspondiente

al afio gravable 2001.

2. MODIFICANSE los actos administrativos sefialados en el numeral
anterior, conforme a la liquidacion que obra en la parte motiva de esta

providencia.

3. No se condena en costas (...)

12 Magistrada Ponente: Stella Jeannette Carvajal Basto
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4. En firme esta providencia (...)”
En esta sentencia, el Tribunal:

— Confirm6 el rechazo de los descuentos
— Confirmé el rechazo de los costos: amortizacion del activo intangible
— Acept6 la deduccion por pérdidas en la venta de TIDIS

— Reliquidd la sancion por inexactitud

Sentencia del 16 de octubre de 2008*. Expediente 17449. Renta 2002.
El Tribunal dispuso:

“1. ANULANSE parcialmente la Liquidacion Oficial de Revision No.
310642004000262 de 25 de febrero de 2005 y la Resolucion No. 622-900001
de 8 de febrero de 2006, proferidas por la Division de Liquidacion y la
Division Juridica Tributaria de la Administracion Especial de Impuestos de los
Grandes Contribuyentes de Santa Fé de Bogota, mediante las cuales
modificé a la sociedad CROWN COLOMBIANA S.A. NIT 830.021.253-8, la
declaracién del impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente
al afio gravable 2002.

13 Magistrada Ponente: Luz Mary Cardenas Velandia
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2. MODIFICANSE los actos administrativos sefialados en el numeral
anterior, conforme a la liquidacion que obra en la parte motiva de esta

providencia.
3. No se condena en costas (...)

4. En firme esta providencia (...)"
En esta sentencia, el Tribunal:

— Confirm6 el rechazo de los descuentos

— Confirmé el rechazo de los costos: amortizacion del activo intangible
— Acepté la deduccion por pérdidas en la venta de TIDIS

— Acept6 el descuento del IVA pagado en bienes de capital

— Reliquidd la sancion por inexactitud
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ARGUMENTOS QUE EXPUSO EL TRIBUNAL EN LAS RESPECTIVAS
SENTENCIAS:

3.1.3.1. Desconocimiento de los Descuentos (Expedientes 16884,
17098 y 17449. Renta 2000, 2001 y 2002):

En las sentencias del 26 de septiembre de 2007 (Expediente
16884. Renta 2000) y del 16 de octubre de 2008 (Expediente 17449.
Renta 2002), el Tribunal concluyd que era evidente que desde el inicio de la
negociacion entre la demandante y Bavaria, el valor de la fabrica de envases
se estimo en 16 millones de délares, de los cuales 7 correspondian a la
participacion de Bavaria en Crown Colombiana S.A. y los 8 restantes se

pagarian, 5 en efectivo y 3 en descuentos.

Dijo que si bien existié un contrato de compraventa de maquinaria por
la suma de US$4.500.000, asi como un contrato de suministro en el que la
demandante se comprometio a otorgar descuentos a Bavaria S.A., no se
podia desconocer el abundante material probatorio que daba cuenta de la
verdad real del negocio que celebraron las partes.

Sefalo que cuando se negocia con fines ocultos para obtener
determinados resultados econémicos tributarios, el juzgador no puede
atenerse solo a ese negocio, sino que debe examinar la verdadera voluntad

contractual.
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Manifestd, que conforme con las pruebas que obran en el proceso, el
precio de la maquinaria era de US$13.000.000, suma que se pagaria, parte

en efectivo y parte en descuentos.

Afirmo que el gerente de Crown Colombiana S.A. desconocio las
instrucciones del maximo 6rgano directivo, cuando celebré el contrato de
compra venta del activo y el contrato de suministro de los envases, por el

valor de la maquinaria.

También afirm6 que los descuentos tributarios pueden constituir un
menor ingreso para el contribuyente pero que, no obstante, “para que los
mismos sean otorgados no se espera que con ocasion de ellos se dé una
contraprestacion por parte del beneficiado ya que se desvirtuaria su

naturaleza”.

Manifesté que no obstante la relevancia que tiene el principio
constitucional de la autonomia de la voluntad de las partes y que el contrato
es ley para las partes contratantes, esa premisa no era absoluta, porque los
contribuyentes deben tributar en la justa proporcion de los ingresos, en virtud
del principio de progresividad de los tributos.

En la sentencia del 30 de enero de 2008 (Expediente 17098. Renta
2001), el Tribunal precis6 que de conformidad con el articulo 26 E.T., los
contribuyentes deben depurar los ingresos ordinarios y extraordinarios
realizados en el periodo gravable respectivo que sean susceptibles de

producir un incremento neto del patrimonio en el momento de su percepcion
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y que no hayan sido expresamente exceptuados, y que, para el efecto, deben

restar, entre otros conceptos, los descuentos.

Explicé que los descuentos pueden ser financieros o condicionados, y

a pie de factura.

Luego, resefid las pruebas que obraban en el expediente de cuya

valoracion, en sintesis, concluy6 lo siguiente:

Que la negociacion entre Bavaria S.A. y Crown Colombiana S.A. tuvo
como fin la participacion directa de la primera como accionista de

Crown Colombiana S.A.

Que existi6 un acuerdo de pago a cargo de Crown Colombiana S.A
por la suma de ocho millones quinientos mil dolares, derivado del
contrato de compraventa de la maquinaria, pago que se haria
mediante descuentos que concederia Crown a Bavaria dentro de un
plazo de 10 afos contados a partir de la primera factura de los

envases que produciria Crown.

Que, en consecuencia, el descuento que declaré Crown Colombiana
S.A era improcedente, por cuanto, en realidad, tenia la naturaleza de

un pago.

3.1.3.2. Desconocimiento de la amortizacion del activo intangible

(Expedientes 17098 y 17449. Renta 2001 y 2002).
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El Tribunal, en las sentencias del 30 de enero y del 16 de octubre
de 2008, delimitd la litis en el sentido de establecer si era “legalmente
procedente llevar como “costo de ventas” en la declaracion de renta, el valor
de una amortizacion contable efectuada por la sociedad que se hizo respecto
de un intangible identificado como derecho de exclusividad del suministro de

envases a Bavaria S.A.”

Para resolver la controversia, cité los articulos 142 del E.T. 136 del
Decreto 2649 de 1993. Transcribi6 el 66 del citado Decreto. Y también,
apartes del Decreto 2650 de 1993, concretamente en lo referido a las
descripciones y dinamicas de la cuenta 1625.

Con fundamento en esas normas, el Tribunal concluy6 que era
evidente “que la sociedad incluyo en la cuenta 162595, Activos Intangibles
Derechos Otros, los siguientes conceptos: Importaciones para la reparacion
de Cerveceria Aguila (sic) S.A., Transporte de maquinaria, intereses sobre la
deuda, Sancioén correccion timbre Bavaria, los cuales son llevados como
mayor valor de un intangible, sin que retnan los requisitos para ser tratados
como tales, por no enmarcarse dentro de lo previsto en los Decretos 2649 y
2650 de 1993, y en el articulo 142 del Estatuto Tributario; ademas, del
analisis de los documentos contables, de las actas de junta directiva
relacionadas en el primer cargo, se evidencia la compra de maquinaria y
equipos por la suma de US$4.500.000 y no la compra de un derecho que
pueda ser tratado como intangible, como se expuso en el cargo anterior, y el
derecho de exclusividad de produccién y venta de productos a Bavaria S.A.,
se incluyo en el contrato de suministro por la suma de US$8.500.000, suma

gue no fue registrada en la contabilidad como un Activo, ni como
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contrapartida a una cuenta por pagar, sino que fue previamente acordada la

forma de pago a manera de descuento.”

En consecuencia, dijo que los valores que la demandante registro en
la cuenta 162565 “activos intangibles derechos otros” no procedian como
mayor valor del costo de venta, dado que no se ajustaban a lo preceptuado
en el articulo 142 del E.T.

3.1.4. DEL RECURSO DE APELACION DE LA DEMANDANTE:
EXPEDIENTES 16884, 17098 Y 17449.

3.1.4.1. Del desconocimiento de los descuentos. Expedientes
16884, 17098 y 17449: Renta 2000, 2001 y 2002:

En los tres expedientes, la actora apelé y manifesté su inconformidad
con la decision que tomé el Tribunal, en las respectivas sentencias, de
confirmar el rechazo de los descuentos declarados en los denuncios de renta
de los afios 2000, 2001 y 2002. Por eso, se sintetizan en este acépite los

argumentos expuestos en los escritos que presentd por cada expediente.

Dijo que no era cierto que el representante legal de Crown Colombiana
S.A. haya cambiado las instrucciones de la junta Directiva de la empresa.
Que esa afirmacion se basaba en las actas 17 y 19, pero que el Tribunal
habria inobservado el acta 21, acta en la que se faculta al representante legal
de la empresa a suscribir los dos contratos, y el acta 22, en la que se dejo la
constancia, en detalle, sobre la suscripcion de los dos contratos, sin que la

Junta Directiva objetara el negocio.
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Afirmo que fue la misma Junta Directiva de Crown Colombiana S.A. la
que dispuso que la maquinaria y equipo se adquiriera por US$4.500.000 y
que fue la misma Junta la que afirmé que los US$9.000.000 restantes

correspondian al valor del mercado.

También adujo que el Tribunal omitié valorar las actas de Bavaria S.A.
Citd, especialmente, el acta No. 3819 que se celebro el 29 de abril de 1999.
Insistié en que Bavaria S.A. reflejé en su contabilidad los efectos de los dos
contratos suscritos y que eso lo constaté la DIAN en la visita que realiz6 a
Bavaria S.A., acta que, dijo, habria trasladado al expediente de Crown

Colombiana S.A.

Que esas pruebas desmienten la supuesta cuenta por pagar de Crown
Colombiana S.A. a Bavaria S.A.

Dijo que no estaba de acuerdo con el Tribunal, en cuanto considerd
gue el negocio juridico fue aparente y que, por eso, no podia tenerse como
valido. Sefal6 que para que haya simulacién, de conformidad con el Cédigo
Civil, se requiere que los contratantes se hayan puesto de acuerdo en
celebrar un contrato secreto y evidenciar frente a terceros uno aparente. Que
en el caso concreto no hay simulacion, porque tanto Crown como Bavaria
evidenciaron en su contabilidad que celebraron dos contratos y asi los
ejecutaron. Que ante esas evidencias, la supuesta cuenta por cobrar y por

pagar resultaba inexistente.
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Para sustentar sus argumentos citd doctrina nacional y foranea
referente a la simulacion de los contratos y a la simulacion fiscal, y dijo que la

DIAN no debi6 suponer la simulacion, sino probarla.

Sefialé que, no obstante, si en gracia de discusién se aceptara que el
precio de la compraventa fue de US$13.000.000, tanto la DIAN como el
Tribunal omitieron considerar que las compafias habrian registrado las
operaciones en la contabilidad y en las declaraciones tributarias de otra

manera diferente a como lo hicieron.

En efecto, dijo que si la transaccion se hubiera hecho por los
US$8.500.000, Crown habria registrado un activo y un pasivo por el mismo
valor y, a partir de la primera factura, habria registrado el 100% del ingreso
de la venta, sin considerar el descuento. Ademas, Crown habria registrado
un gasto por amortizacion equivalente al mismo valor que se registré como
descuento para aplicar a cada millar, como factor de amortizacion,
US$5.3125, mas los intereses pactados como factor de actualizacion del

descuento.

Que, en ese orden de ideas, en el supuesto de una venta de un millar
de envases de aluminio por US$78.90 ddlares, CROWN COLOMBIANA S.A.
habria registrado ese valor como ingreso; un menor valor del pasivo, por
US$5.3125; y, como pago, habria recibido un valor neto de $US73.58. Que,
asi mismo, en forma simultanea habria registrado como gasto por

amortizacion del activo US$5.3125 y en su contrapartida un menor valor del
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activo de US$5.3125. Que en ese orden de ideas, el ingreso neto de
US$73.58, por la venta, estaria dado por la diferencia entre el ingreso y la
amortizacion (US$78.90-US$5.3125), valor que, segun dijo, corresponde
exactamente al que declard en los denuncios rentisticos, al considerar como

precio de venta los US$78.90 y como descuento los US$5.3125.

Agrego que, por su parte, Bavaria habria contabilizado una cuenta por
cobrar y como contrapartida un ingreso diferido, valores que se habrian

amortizado a partir de la primera factura.

Que, en consecuencia, el efecto fiscal que se habria generado seria el
siguiente: BAVARIA S.A. habria registrado un costo de US$78.90 dolares;
habria disminuido parte de la cuenta por cobrar por valor de US$5.3125 y,
por tanto, su activo se habria disminuido en ese valor. Que, asi mismo,
habria disminuido bancos por US$73.58, valor neto resultante de descontar
del precio de adquisicion, parte de la cuenta por cobrar. Que de esa
operacion tendria un costo neto de US$73.58 resultante de restar los costos
de los envases adquiridos en US$78.90 ddlares, la parte de los ingresos

amortizados que ascienden a US$5.3125.

Que, en esa medida, la verdad real que pretendia evidenciar la DIAN
no existia, ya que si la entidad hubiera sido consistente, habria considerado
los efectos positivos y negativos de la supuesta transacciéon y no se habria
limitado a gravar a la demandante en forma desproporcionada. Por eso, dijo

gue la DIAN debié estimar los costos y/o gastos y no sélo los ingresos. Asi
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que, solicitdé que se aplique la prevalencia del derecho sustancial sobre el

formal y el principio de justicia.

También dijo que de no aceptarse la simulacion, por ese solo hecho
debe entenderse que el descuento era un hecho cierto. Que del contrato de
suministro se desprendia que se pact6 una obligacion puray simple que
consistié en que Crown le otorgaria a Bavaria un descuento por
US$8.500.000, sobre los primeros 1.600.000.000 de envases de aluminio.
Dijo que si Bavaria no compraba, Crown no le daba el descuento. Que ese
fue el espiritu de la negociacion, pues si no se hubiese pactado el descuento,

seguramente no habria realizado la negociacion.

Explicé que el descuento prometido se empezé a registrar a medida
gue Bavaria S.A. inici6 la compra de los envases de aluminio. Que, de esa
manera, por cada compra realizada por BAVARIA S.A. o sus compafias
vinculadas, Crown Colombiana S.A. registraba el ingreso y el descuento
correlativo, segun lo pactado.

Por udltimo, pidi6é que se revoque las sentencias del Tribunal, porque la
DIAN no encontro6 en la contabilidad de BAVARIA una cuenta por cobrar, ni

en la contabilidad de Crown una cuenta por pagar.

3.1.4.2. Del desconocimiento de la amortizacion del intangible.
Expedientes 17098: Renta 2001 y 17449: Renta 2002:
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En cuanto a la procedencia de la amortizacion del activo intangible,
dijo que con el contrato de compraventa se probaba que Crown Colombiana
S.A. adquirié la maquinaria y el equipo que le vendié Bavaria S.A., por
US$4.500.000, pero que de ese valor, estaba probado en el expediente que

el costo de la maquinaria tan sélo ascendia a US$250.000.

Que precisamente por eso, la diferencia entre el precio pactado y el
valor real de la maquinaria, se registr6 como un derecho amortizable,
derecho que consistio en la exclusividad a favor de Crown Colombiana S.A.
de ser el proveedor de Bavaria S.A. durante diez afios. Precisé que, en esa
medida, la diferencia se enmarcaba dentro del articulo 66 del Decreto 2649
de 1993y el articulo 142 del E.T.

Sefialé que de conformidad con el inciso segundo del articulo 142 del
E.T., las inversiones amortizables son los desembolsos que de acuerdo con
la técnica contable deben registrarse como activos para su amortizacién en
mas de un (1) afio o periodo gravable, desembolso que se realiz6 y que fue
avalado contablemente como activo amortizable, lo que permitia su

procedencia como costo.

Insistié en que el costo de la maquinaria y equipo era Unicamente de
US$250.000, de conformidad con el avallo técnico realizado y que los
US$4.250.000 restantes correspondian a un derecho amortizable, por simple
operacion aritmética. Que, en esa medida, era aplicable el Decreto 2649 de
1993y el articulo 142 del E.T.
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Reiter6 que la maquinaria y el equipo adquirido nunca fueron utilizados
por la empresa demandante y que tampoco se deprecid. Que su registro

contable se realizo en la cuenta de otros activos y que asi lo verifico la DIAN.

Por otra parte, cit6 la descripcion del grupo 16 Intangible, prevista en
el capitulo I, catalogo de cuentas, clase de activo, del Decreto 2640 de 1993
y la descripcion de la cuenta 1605 referida al Crédito Mercantil y su dinamica,
para concluir que conforme con la norma contable, “os derechos constituidos
por el valor adicional pagado en la compra de un ente activo, sobre el valor
neto del activo, se debe registrar como un crédito mercantil, siendo

procedente la amortizacién durante la vida util estimada.”

Reiterd que la amortizacion cumple con el articulo 142 del E.T. “habida
cuenta (sic) que el valor establecido (...) entre la diferencia resultante de
restar del valor pagado (...) el avaluo determinado de los bienes comprados
(...) es susceptible de demérito, por cuanto no hay duda en el sentido de que
este derecho se agota al mismo ritmo que se va ejecutando el contrato
celebrado con BAVARIA S.A.(...)”

Finalmente, dijo que sobre la relacion de causalidad, la necesidad y la
proporcionalidad del gasto, en el certificado de revisor fiscal acompafado
como prueba se evidenciaba el incremento de la utilidad de la compafia y de
los impuesto que pag6 al Estado, a partir del momento en que entré en
ejecucion el contrato con Bavaria S.A., situacion que justificaba plenamente

la procedencia del costo declarado.
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3.1.5. Alegatos de Conclusion.

En los tres procesos, la demandante reitero los argumentos de la
apelacion. Sin embargo, para reforzar su alegato sobre los descuentos
desconocidos, agreg6 un acapite referente a la valoracion de la maquinaria y
del equipo adquirido, para poner de presente que el valor de la maquinaria
ascendia a US$250.000, que Crown la compré a US$4.500.000 y que, por
eso, registro US$4.200.000 como derecho amortizable, de lo cual, dijo,
daban fe las notas 1, 2 y 6 de los estados financieros obrantes en el
expediente.

La DIAN insisti6 en que el supuesto descuento que otorgo la
demandante no cumplia los requisitos para ser aceptado como tal y para ser
detraido de la renta liquida del contribuyente.

Dijo que como consta en los antecedentes, el descuento no provenia
de simples operaciones de suministro pactadas entre las partes, pues en el
negocio subyacian antecedentes que si bien no afectaban el contrato desde
el punto de vista comercial, si tenian importantes y profundas repercusiones

de indole fiscal.

En esa medida, reiter6 las reflexiones que hizo sobre el acervo
probatorio, en el sentido de que el contrato de suministro se convirtio en una
forma de pago, derivada de la negociacion principal, que no fue otra diferente

a la adquisicion de la fabrica de envases de aluminio.
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Sefialé que resultaba ilegal la pretension de disminuir los ingresos por
ventas, cuando de las pruebas obrantes en el proceso se establecié que los
descuentos no correspondian a una practica comercial propia del giro
ordinario de la actividad comercial de la demandante, sino que fueron
pactados para cubrir parte del costo de la negociacion principal, esto es, la
compra venta efectuada por Bavaria.

Manifesté que no se cuestiona la validez de los contratos, sino la
procedencia de la disminucién de la renta con base en los supuestos
descuentos en ventas. Que, dentro del proceso de verificacion se establecio
que los descuentos declarados no correspondian al tratamiento fiscal y
contable que le dio la contribuyente, porque el menor valor pretendido como
descuento fue aplicado a capital e intereses del total adeudado a Bavaria.
Que, en esa medida, la renta liquida no se puede disminuir con los

descuentos solicitados, porque se violarian los articulos 26 y 27 del E.T.

Agrego que los contratos que celebr6 la demandante no constituyen
plena prueba desde el punto de vista fiscal, porque de conformidad con el
articulo 553 del E.T., los convenios entre particulares no son oponibles al

fisco.

3.1.6. Del concepto del Ministerio Publico

El respectivo delegado del Ministerio Publico, en los tres
procesos, solicitd que se confirmara la sentencia del a quo. En cuanto al

descuento, dijo que con fundamento en el material probatorio el llamado
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“‘descuento efectivo” no era otra cosa que la amortizacion del crédito que la
demandante tenia con Bavaria, en virtud del contrato de compraventa de la

maquinaria y que, por lo tanto, la glosa debia mantenerse.

Respecto de la amortizacion del activo intangible, dijo que del
contenido de las actas de la junta directiva, la compra de la maquinaria y
equipo fue por US$4.500.000, valor que en ningln momento comprendia
derecho intangible alguno susceptible de amortizacién, como lo pretendia la

demandante.

Sefialo que no bastaba allegar al expediente un avallto de la
maquinaria por $250.000 y que de las actas analizadas no es dable concluir
la compra de un derecho de exclusividad del que no se hizo referencia ni en

la negociacion ni en el negocio como tal.

3.1.7. De la decisién de esta Sala:

3.1.7.1. Asunto Preliminar. De la adicion de Ingresos en cuantia de
$13.970.670. Expediente 16684. Renta afio 2000.

Previo a resolver el asunto de fondo, la Sala precisa que la DIAN
advirtié que la adiciéon de ingresos en cuantia de $13.970.670 que contabilizd
la demandante como un crédito en la cuenta “Descuentos en Ventas”, no fue
impugnada ni en sede administrativa, ni en la demanda y que, por lo tanto,

debe entenderse aceptada esa glosa por la actora.
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Revisados los antecedentes administrativos y la demanda, la Sala
aprecia que, efectivamente, la glosa que formulo la DIAN por los
$13.971.000* se fundamento6 en dos aspectos: segun el primero, la sociedad
actora “contabilizo la factura 2566 de fecha abril 4 de 2000, por valor de
$13.970.670, como un crédito en la cuenta “descuentos en ventas” siendo la cuenta
de naturaleza débito, hecho por el que se adiciona el valor de la factura de venta de
naturaleza crédito a los ingresos del periodo, por error en su contabilizacion™®. El
segundo fundamento es el mismo que planted la DIAN para rechazar los

descuentos.

Sobre el primer fundamento, se aprecia que no fue controvertido por la

demandante en la demanda y, por tanto, la Sala se abstiene de analizarlo.

El segundo fundamento fue controvertido con los mismos argumentos
gue expuso la demandante para oponerse a la glosa referida a la
improcedencia de los descuentos. En esa medida y habida cuenta de que los
$13.971.000 también forman parte del rubro de los $3.852.008.000 que la
demandante llevo como descontables en el denuncio de renta del afio 2000,
el andlisis que se haga respecto de la glosa de los descuentos se aplicara
también a los $13.971.000.

Sin embargo, dado que la demandante no controvirtié el argumento

referido a la omision del ingreso, le asiste razén a la DIAN y, por tanto, la

* valor aproximado para efectos de la declaracién de renta.

15 Liquidacion oficial No. 310642004000112. FI. 83
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Sala dara por aceptada, por parte de la actora, la glosa hecha por la

autoridad tributaria en esa porcion.

3.1.7.2. De la procedencia de los descuentos. Expedientes 16684,
17098 y 17449: Renta 2000, 2001 y 2002.

De manera preliminar, la Sala considera pertinente hacer las siguientes
reflexiones sobre cuatro temas fundamentales como marco teorico
indispensable para analizar el caso concreto: (i) la forma, el contenido y la
interpretacion del negocio juridico, (ii) la simulacion del negocio juridico y la
prueba de la simulacion, (iii) el abuso de las formas juridicas en materia

tributaria, y (iv) el principio de unidad de la prueba.

Posteriormente, la Sala analizara el caso concreto. Para el efecto, fijara el
litigio y delimitara el Thema Probandum y el objeto de la prueba que atafie a
la litis. Posteriormente, valorard las pruebas aportadas al proceso para

establecer si le asiste razon a la parte actora.
3.1.7.2.1. Marco Tedrico
a. Laforma, el contenido y la interpretacion del negocio juridico

Lo primero que conviene precisar es que en virtud del reconocimiento

que el derecho hace de la autonomia privada, “los negocios de la vida privada

asumen la calidad de negocios juridicos, y térnanse instrumentos que el derecho pone a

disposicion de los particulares para regir sus intereses en la vida de relacién, para dar
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existencia y desarrollo a las relaciones entre ellos y, por tanto, permanecen siempre siendo

actos de autonomia privada”®

La estructura del negocio juridico, como reconocimiento de la
autonomia privada, segun Betti’, comprende tanto la forma como el

contenido. “Forma es el modo como es el negocio, es decir, como se presenta frente a los
demas en la vida de relacién: su figura exterior. Contenido es lo que el negocio es,
intrinsecamente considerado, su supuesto de hecho interior, que representa, conjuntamente,
féormula e idea, palabra y significado; términos estos cuya conexién es tarea de la

interpretacion”.

El objeto de la interpretacion, segun Emilio Betti, no es la voluntad
interna, sino la declaracion o el comportamiento®, encuadrados en el marco
de circunstancias que les confiere significado y valor. El objeto de

interpretacion, dice, “son las declaraciones intercambiadas y los comportamientos
reciprocamente seguidos y manifiestos para las partes, encuadrados en las
circunstancias (...) que comprende, tanto las negociaciones de que ha resultado la
conclusién del negocio, como la manera en que posteriormente se ha observado el
negocio celebrado. (...) Objeto de interpretacion no es el documento que pueda haber
sido redactado, sino la declaracion documentada; no la féormula que concluye el
negocio, sino el negocio en su totalidad [4], las varias cldusulas de que el negocio
consta y no lo que se encuentra fuera de ellas. El negocio constituye un todo orgéanico
unitario, entre cuyas singulares partes —preliminares y conclusién- no es admisible una neta

separacion (...)"

De manera que, para los efectos del caso concreto, la Sala tendra en

cuenta la forma en que fue exteriorizado el negocio juridico celebrado por

6 Emilio Betti. Teoria General del Negocio Juridico. Segunda Edicién. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid.
Pag. 44

7 idem

8 Cuando el autor habla de declaracién o comportamiento hace relacion al analisis de los elementos de que consta
el negocio juridico, o mejor, como dice el autor, “en el andlisis de los aspectos bajo los que se le considere en esta
definicién, el negocio da lugar a tres distintas cuestiones: a), como es (forma); b), qué cosa es (contenido); c), por
qué es (causa). Las dos primeras cuestiones atafien a la estructura (que es forma y contenido); la tercera, a la
funcién. A la primera cuestion se debe responder que es un acto consistente, ora en una declaracion, ora en un
simple comportamiento (...)". Idem. Pag. 52
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Crown Colombiana S.A. y Bavaria S.A., el contenido mismo de los contratos
suscritos y el comportamiento reciprocamente seguido por las partes.

b. La simulacion del negocio juridico y la prueba de la simulacién

La doctrina ha definido la simulacion como “el fenémeno de la
apariencia contractual creada intencionalmente. Hay simulacion, justamente,
cuando las partes estipulan un contrato en el entendimiento de que él no

corresponde a la realidad de su relacién.®

Se ha dicho también que la simulacién puede ser absoluta y relativa.
La absoluta se presenta cuando las partes fingen que estipulan un contrato,
en cambio, en la simulacion relativa las partes hacen parecer un contrato de

manera diferente al que celebraron.?

La Corte Suprema de Justicia de antafio ha precisado que “fen] la
simulacién, las partes contratantes, o quien emite una declaracion y aquél que la
recibe, imbuidas en un mismo propésito, acuden a un procedimiento, anémalo pero
tolerado por el derecho, mediante el cual su dicho publico se enerva con su dicho
privado, creandose asi un contraste evidente, no entre dos negocios diversos, pero
conexos, sino entre dos aspectos de una misma conducta, constitutivos de un solo
compuesto negocial, pasos integrantes necesarios de un iter dispositivo Unico
aunque complejo. Esto es que las partes desean crear una situacion exterior, que
solamente se explica en razon de otra oculta, Unica valedera para entre ellas; fases
gue no pueden ser entendidas sino en su interrelacion, funcionalmente como hitos
de un mismo designio. En fin, lejos de haber una dualidad contractual, lo cierto es

gue se trata de una entidad negocial Unica, de doble manifestacion: la publicay la

9 C. Massimo BIANCA. Derecho Civil. 3. El contrato. Fernando Hinestrosa. Edgar Cortés Traductores. Universidad
Externado de Colombia.
2jdem
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reservada, igualmente queridas y ciertas, cuyas consecuencias discrepan, segun los
intereses y las disposiciones en juego, con arreglo a los principios generales del
derecho; 0 sea un antagonismo, no entre dos negocios, sino entre dos expresiones
de uno solo, que se conjugan y complementan, que es en lo que radica la

mencionada anomalia” (cas. mayo 16/1968, acta No. 17, mayo 14/1968)."

Respecto de la prueba de la simulacion, la Corte Suprema de Justicia

ha precisado lo siguiente:

“(...) En punto de la prueba de la simulaciéon es menester su demostracion
con medios probatorios idéneos, pues, todo negocio juridico al obedecer a
una funcién practica o econdémica social reconocida por el legislador, se
presume celebrado en atencion a intereses serios, dignos de tutela y de
reconocimiento legal. Entre las partes y terceros, son admisibles todos los
medios probatorios a condicion de su apreciacién l6gica, sistematica,
racional y de su conclusién inequivoca (cas. septiembre 25/1973, CXVII,
Nos. 2372 a 2377, pp. 65 a 68; febrero 28 /1979, CLIX, No. 2400, pp. 49 a
51, marzo 10/1955. CCXXXIV, pp. 406 y ss.; Sentencia del 15 de febrero
15/2000, exp. 5438, S-029 de marzo 15/2000, exp. 5400).

Por las caracteristicas, modalidades, cautela de las partes y circunstancias
“que rodean este tipo de negocios, en orden a desentrafiar la verdadera
intencion de los contratantes, se acude las mas de las veces a la prueba de
indicios, mediante la cual a partir de determinados hechos, plenamente
establecidos en el proceso, como lo exige el articulo 248 del Cédigo de
Procedimiento Civil, el juzgador despliega un raciocinio mental l6gico que le
permite arribar a otros hechos desconocidos”. Por tanto, “... como es natural

en el desarrollo de la actividad judicial, la valoracion (...) en cuanto a la

2l CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL. Magistrado Ponente. WILLIAM NAMEN
VARGAS. Bogota, D.C., treinta (30) de julio de dos mil ocho (2008).
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demostracion de los hechos indicadores, al igual que respecto de la
gravedad, concordancia y convergencia de los indicios o acerca de su
relacion con las demas pruebas, constituye una tarea que se encuentra
claramente enmarcada dentro de la soberania de los sentenciadores para
examinar y ponderar los hechos, por lo que su criterio o postura sobre ellos
estd, en principio, amparada por la presuncion de acierto... (Sentencia de 23
de febrero de 2006, exp. 15.508, no publicada aun oficialmente)” (cas.
octubre 24/2006, exp. 00058-01).

Naturalmente, los indicios por si mismos carecen de entidad, "como que a
partir de algo conocido y por virtud de una operacion apoyada en las reglas
de la logica y en las maximas de experiencia, se establece la existencia de
una cosa desconocida. Por eso, si del hecho indiciario no se tiene un
convencimiento pleno, la deduccidn viene a ser “contraevidente”, siendo
menester determinar la proximidad entre el “factum probandum y el factum
probans”, tanto “mas cefiida a la légica y a las maximas de la experiencia se
vea la inferencia, mayor sera la significacion probatoria del indicio”y, por
consiguiente, la concurrencia o simultaneidad de inferencias o conclusiones

diversas generan duda y restan mérito al indicio (cas. marzo 12/1992)."%

Se colige de lo expuesto que para que haya simulacién es necesario
que las partes finjan un convenio que en realidad no existe o que exterioricen
un convenio cuyo contenido o sujetos son fingidos. La prueba de la
simulacién no es taxativa. Por el contrario, se admite cualquier medio
probatorio. Pero es menester precisar que los negocios juridicos deben
interpretarse a partir de la buena fe con que fueron celebrados. Lo relevante

es que las pruebas que den cuenta de los antecedentes que le dieron origen

2 ibidem
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al negocio juridico, la forma en que éste se exteriorizé y las condiciones en

que se ejecutd se valoren en sana critica.

c. El abuso de las formas juridicas en materia tributaria®

La Sala considera que para tener una idea aproximada de lo que
podria entenderse por el abuso de las formas juridicas en materia tributaria
es menester acudir a la teoria del abuso del derecho como principio general

aplicable a todas las disciplinas del derecho.

Rengifo Garcia* dice que el abuso del derecho fue estudiado y
explicado inicialmente a la luz del derecho de propiedad, pero que hoy se
aplica a todos los derechos subjetivos. Explica que en la actualidad, “La figura
del abuso es una forma de control de los derechos, especialmente del derecho de
propiedad y de los derechos de crédito y de control a la autonomia privada en
materia de contratacién, sin descartar, por supuesto, que la figura se puede
presentar en todos aquellos casos en que el ordenamiento otorga poder,

prerrogativas o facultades a los particulares.” >

El autor también explica que para determinar la existencia del abuso

del derecho se acude a dos posiciones, la subjetivista y la objetivista.

2 paul Cahn-Speyer Wells. La Elusion Fiscal en Colombia. Revista de Derecho Privado 42. UNIVERSIDAD DE LOS
ANDES. FACULTAD DE DERECHO. DICIEMBRE DE 2009. http://derechoprivado.uniandes.edu.co/

2 http://lwww.garridorengifo.com/bienvenidos/doc/El%20Abus0%20del%20Derecho.pdf

= jdem
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La posicion subjetivista, dice el autor, (...) deduce la existencia del abuso
del derecho con base en tres criterios desarrollados por la jurisprudencia inicial a)
falta de interés serio y legitimo para el agente; b) intencidén de causar perjuicio
(animus nocendi) y ¢) accién culposa o negligente de parte del titular del derecho
subjetivo. Y la posicion obijetivista, “(...) deduce el abuso del derecho cuando
existe un manifiesto ejercicio anormal o irregular de un derecho subjetivo, esto es,
cuando se actua de manera contraria a la funcion econémico-social inherente a

cada derecho subjetivo. (...)”

El autor sugiere que para establecer si se esta ante un abuso del
derecho, seria menester tener en cuenta que “cada derecho tiene una finalidad
y que le corresponde al intérprete descubrirla y determinar si el ejercicio o no de un
derecho resulté abusivo con base en los principios y valores axiologicos extraidos
de la Constitucion y que van haciendo parte de la doctrina constitucional. Para el
autor “El desarrollo constitucional le servira al juez para determinar la finalidad de
especificos derechos, asi como le va creando unos limites a su labor interpretativa
de tal manera que la determinacién del espiritu del derecho no quede a su entero o
discrecional arbitrio. (...) En resumen, en el abuso del derecho hay un conflicto entre
una conducta y un principio general del derecho. “Se trataria asi del incumplimiento
de un genérico deber impuesto por el ordenamiento positivo al titular del derecho,
dentro de una especifica situacion juridica subjetiva”. Y si no hay norma expresa
gue consagre la prohibicién del abuso, se estaria ante un acto que es contrario a los
principios generales del derecho, “como aquel de la buena fe y de las buenas
costumbres, principios que se inspiran preponderantemente, en el valor de la

solidaridad” 82,726

B2Carlos Fernandez Sessarego, ob cit., p. 144.
% hitp://www.garridorengifo.com/bienvenidos/doc/El%20Abus0%20del%20Derecho.pdf
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En materia tributaria, la Corte Constitucional, en la sentencia C-015 de
1993% aludié brevemente al concepto de abuso de las formas juridicas,
concepto que homolog6 al de elusién, y més propiamente, al de la violacién
indirecta de la ley mediante el abuso del derecho, en contraposicion a la
evasion o fraude a la ley como una manifestacion de la violacion directa de la

ley?. Dijo en esa oportunidad:

“La elusion fiscal, en el plano terminolégico y normativo, es objeto de
discusion. A ella suelen remitirse las diferentes técnicas y procedimientos de
minimizacion de la carga fiscal, que no suponen evasién en cuanto se dirigen
a evitar el nacimiento del hecho que la ley precisa como presupuesto de la
obligacion tributaria. Algunos consideran que la elusion, a diferencia, de la
evasion, representa una violacion indirecta - admisible en algunos casos e
inadmisible en otros (cuando se abusa de las formas juridicas para evitar o
reducir la carga fiscal) - de la ley tributaria. De otra parte, lo que distingue a la

elusion fiscal del ahorro fiscal, es la colocacién del contribuyente en areas de

27 En esta sentencia la Corte Constitucional analizé el articulo 278 del E.T. que dispone "Cuando se adquieran
bienes raices con préstamos de entidades sometidas a la vigilancia del Estado, el precio de compra fijado en la
escritura no podra ser inferior a una suma en la cual el préstamo represente el 70% del total. Los notarios se
abstendran de autorizar las escrituras que no cumplan con este requisito".

Para la Corte, esta norma regula una medida fiscal contra la evasion y la elusion fiscales.

2 Dijo la Corte Constitucional:

“La evasion, por el contrario, supone la violacion de la ley. El contribuyente, no obstante estar sujeto a una
especifica obligacion fiscal, por abstencién (omision de la declaracion de renta, falta de entrega de los
impuestos retenidos, ocultacion de informacion tributaria relevante etc) o comision (transformaciones ilicitas en
la naturaleza de los ingresos, inclusién de costos y deducciones ficticias, clasificaciéon inadecuada de partidas,
subvaloracion de activos, etc.) evita su pago.

Dentro del concepto genérico de la evasion fiscal, suele considerarse comprendido el fraude fiscal, consagrado
expresamente como delito en otros ordenamientos. Generalmente, su configuracion exige como ingrediente
esencial, la intencién del contribuyente de evadir el pago de sus obligaciones fiscales, la cual se infiere
concretamente de sus propias acciones o deliberadas abstenciones (comportamiento premeditado).”
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comportamiento y de actividad no indiferentes para el legislador, pero
deficientemente reguladas por éste o no comprendidas de manera efectiva

por sus normas.”

En la sentencia citada, ademas, la Corte Constitucional fue enfatica
en decir que el contribuyente tiene el derecho de hacer uso del derecho y
de sus formas, “con el objeto de encauzar sus asuntos de la manera mas

apropiada a su naturaleza e intereses y de modo tal que le signifique la menor

responsabilidad fiscal.”

Agrego:

La libertad para la utilizacion de las formas juridicas, sin embargo, tiene
limites que es conveniente precisar, particularmente cuando a ellas se
apela con el propdsito prevalente de evitar los impuestos o0 su pago. En
estos casos, la transaccién respectiva no podra ser considerada por la
legislacion tributaria, de acuerdo con los efectos que produce de
conformidad con el derecho privado, sin tomar en consideracién su
resultado econdmico.

El principio de equidad que inspira el sistema tributario (CP art. 363), en
Ultimas expresion de igualdad sustancial (CP art. 13), no se concilia con la
reverente servidumbre a la forma juridica privada puramente artificiosa y
con un mévil predominante fiscal, pues ella puede conducir a otorgar a
una misma transaccion diferente trato fiscal. De otra parte, el "abuso de
las formas juridicas", patente en la utilizacién de definiciones y categorias
juridicas con miras principalmente a evadir o eludir el pago de impuestos,
les sustrae su legitimidad, y obliga al Estado a desestimar sus efectos. La
intentio juris deberéa ser desplazada por la intentio facti.

En este orden de ideas, se impone privilegiar la sustancia sobre la forma.
La legislacion tributaria no puede interpretarse literalmente. Los hechos
fiscalmente relevantes deben examinarse de acuerdo con su sustancia
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economica; si su resultado material, asi comprenda varios actos conexos,
independientemente de su forma juridica, es equivalente en su resultado
econdmico a las circunstancias y presupuestos que segun la ley generan
la obligacion tributaria, las personas a las cuales se imputan, no pueden
evadir o eludir, el pago de los impuestos.

El principio de prevalencia del derecho sustancial, consagrado en el
articulo 228 de la CP, no puede ser ajeno al sistema tributario, maxime
cuando éste se funda expresamente en los principios de equidad,
eficiencia y progresividad (CP art 363), de suyo inalcanzables si se
eleva la mera forma a criterio Unico y condicionante de la determinacion,
exigibilidad y pago de la obligacién fiscal. En fin, el sistema tributario en el
Estado social de derecho es el efecto agregado de la solidaridad de las
personas, valor constitucional fundante (CP art. 1), que impone a las
autoridades la mision de asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales de los particulares (CP art. 2). La efectividad del deber social
de toda persona de "contribuir al financiamiento de los gastos e
inversiones del Estado dentro de concepto de justiciay equidad"”,
abona el criterio de privilegiar en esta materia la sustancia sobre la forma.

Efectivamente, el numeral noveno del articulo 95 de la Carta Politica
impone a toda persona contribuir al financiamiento de los gastos e

inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad.

De manera que, para identificar practicas abusivas del derecho por
parte de los contribuyentes, siempre habra que, de una parte, consultar los
principios que gobiernan el derecho tributario, y de otra, aplicar a cada caso
los criterios que ha desarrollado la jurisprudencia para identificar esas
practicas abusivas, que, como se preciso, aluden a aspectos subjetivos y

objetivos.

d. Del principio de la unidad de la prueba.
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El tratadista Hernando Devis Echandia respecto de este principio,
manifiesta que “(...) significa [...] que el conjunto probatorio del proceso
forma una unidad, y que, como tal, debe ser examinado y apreciado por el
juez, para confrontar las diversas pruebas, puntualizar su concordancia o
discordancia y concluir sobre el convencimiento que de ellas globalmente se

forme”.®

En similar sentido, el tratadista Hernan Fabio Lopez Blanco®, explica
que “consiste en que las pruebas deben ser analizadas en su conjunto,
buscando precisar lo que de su analisis integral puede extraerse para llevar

la certeza sobre los hechos cuya comprobacion se pretende”.

También precisa, que el articulo 187 del C.P.C. acoge esta regla al
resaltar que “las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo
con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas
en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos. Dice el
tratadista que con esta disposicion queda claro que “del estudio integral, “en
conjunto”, de las diversas pruebas practicadas o aportadas es que el juez
debe fundar su determinacién tomando de todas y cada una de ellas las

bases necesarias para formar su convencimiento”.

La Sala comparte las anteriores reflexiones doctrinales, toda vez que,
en efecto, de conformidad con el articulo 187 del C.P.C. las pruebas deben

ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica y el

® Hernando Devis Echandia. Compendio de Derecho Procesal.Tomo Il. Pruebas Judiciales. Octava
Edicion. Editorial ABC- Bogota 1984. Pags. 16 y 17.

% Hernan Fabio Lopez Blanco. Procedimiento Civil. Tomo 3 Pruebas. Dupré Editores. Segunda Edicion
2008. Pags. 39y 41.
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juez debe exponer, siempre y de manera razonada, el mérito que se asigne a

cada una.

Para el efecto, el juez debe tener en cuenta los hechos relevantes que las
partes pretenden probar teniendo en cuenta el problema juridico a resolver.
Por esa razoén, el articulo 178 del C.P.C. preceptua que “Las pruebas deben
ceriirse al asunto materia del proceso”, es decir al “thema probandum”y al
“objeto” de la prueba, entendiendo por el primero “sélo aquello que interesa
al respectivo proceso, por constituir los hechos sobre los cuales versa el

debate...”™, y por el segundo, “lo que se puede probar en general”
3.1.7.2.2. El caso concreto

3.1.7.2.2.1. Fijacion del litigio

Conforme con lo alegado por las partes, le corresponde a la Sala
decidir si son nulas las liquidaciones oficiales y los actos que las confirmaron,
por el hecho de haber desconocido los descuentos que Crown Colombiana
S.A. declaré en los denuncios de renta por los afios gravables 2000, 2001 y
2002. En concreto, a la Sala le corresponde definir si los descuentos
corresponden, en realidad, a un pasivo que habria contraido Crown

Colombiana S.A. para con Bavaria S.A. por la compra de cierta maquinaria.

3.1.7.2.2.2. Del Thema probandum y del objeto de la prueba en el

caso concreto.

3 Op Cit 3 Pag. 51
%2 Op cit 3. Pag. 51
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De las sentencias del Tribunal, objeto de apelacion, se extrae que el
hecho relevante a probar era si el valor de la maquinaria que la empresa
Bavaria le vendio a la demandante Crown Colombiana S.A era de
US13.000.000, pues probado tal hecho, era pertinente colegir que los
US$8.500.000 que la demandante dijo conceder a titulo de descuento por la
venta de envases, en realidad constituian un pasivo adquirido por la

compraventa de la maquinaria.

De lo expuesto por la demandante se infiere que esta cree que el valor
de la maquinaria no era un hecho relevante de probar, pues, por una parte,
pone de presente que ese valor era inferior, incluso, al que se pactd en el
contrato de compraventa y, por otra, admite que el negocio juridico que trabé
con la empresa Bavaria S.A. se derivd de una misma relacién econémica y
que ascendia a la suma de US$13.000.000. Para la actora, el hecho
relevante era probar que suscribié dos contratos: el de compra venta de la
maquinaria por US$4.500.000 y el de suministro de envases, de cuantia
indeterminada, pero en el que se pactdé un descuento por US$8.500.000.
Probada la existencia de los contratos, para la demandante no resultaba
pertinente relacionar el descuento como parte del precio de la maquinaria vy,

por ende, del contrato de compraventa.

Habida cuenta de que la DIAN fundamenté los actos demandados en
el hecho de que Crown Colombiana S.A. y Bavaria S.A. habrian pactado los
descuentos para encubrir el pasivo presuntamente acordado por la compra
de la maquinaria, con el animo de justificar el derecho al saldo a favor
declarado en los denuncios de renta de los afios 2000, 2001 y 2002, la Sala
considera que la valoracion del acervo probatorio se debe encauzar a
verificar si, en efecto, se encuentra probado el pacto simulatorio y el animo

de defraudar al fisco.
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3.1.7.2.2.3. Los hechos relevantes para decidir el caso. La
valoracion de las pruebas hecha por las partes. La

valoracion probatoria de la Sala y decision.

Para mayor comprension del caso, se relacionaran: (a) los hechos
relativos a los antecedentes del negocio juridico y de los contratos que dieron
origen a los descuentos cuestionados por la DIAN, parte demandada en este
proceso, (b) las actuaciones previas a la expedicion de los actos
demandados y que se surtieron en el procedimiento administrativo de
determinacion del tributo por los tres periodos de renta y la relaciéon de las
pruebas de los hechos que la DIAN dijo haber constatado en el curso de
esas actuaciones, (c) La valoracion probatoria que de los hechos
constatados hicieron la DIAN, el demandante (demanda y recurso de
apelacion) y el Tribunal, y (d) finalmente, la Sala hara la valoracion probatoria

de los hechos del caso y tomara la decision acorde con esa valoracion.

a. Hechos relativos a los antecedentes del negocio juridico y de los
contratos que dieron origen a los descuentos cuestionados por la
DIAN

Para el analisis del caso, la Sala parte de la siguiente relacion de
hechos organizados cronolégicamente que dan cuenta de los antecedentes
del negocio juridico y de los contratos que originaron los descuentos

cuestionados por la DIAN:
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— EIl 10 de noviembre de 1998 se reunieron los miembros de la Junta
Directiva de la sociedad demandante Crown Colombiana S.A.,

conforme consta en el Acta No. 17 del 6 de octubre de 19983,

Consta en esa acta que por peticién de uno de los asistentes a la
junta, el sefior Jorge Garcia, entonces representante legal de Crown

Colombiana S.A., comento:

» "(...) que la negociacién con Bavaria en este momento se encuentra
en manos del doctor Carlos Ardila Lulle.”

» Que “Bavaria ha estimado el valor de su fébrica de Envases de
Aluminio en 16 millones de délares, de los cuales siete (7)
corresponderian a su participacion en Crown Colombiana S.A. y los
ocho (8) restantes (bajaron un millén), a ser pagaderos cinco (5) en
efectivo y tres (3) en descuentos sobre los primeros 500 millones
de latas despachadas..."

» Que "El doctor Ardila presentara una contra-propuesta para tratar de
obtener una rebaja adicional o en su defecto, que los pagos se

hagan 4 en efectivo y 4 en descuentos." (negrilla fuera de texto)

— Crown Colombiana S.A. se comprometi6 a asumir el costo de
conversion de las lineas de llenado de Bogota y Barranquilla, como
parte de la negociacién entre esta empresa y Bavaria S.A., conforme
consta en el Acta No. 18 del 14 de diciembre de 1998%*

3 Expediente 16884:Folios 1670y 1671
Expediente 17449: folio 302

Expediente 17098: folio 1670-1671
34 Expediente 16884: Folios 1418 a 1421

Expediente 17449: folio 275 a 278



E LEGISm™ .

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

— Conforme consta en el Acta No. 19 del 4 de febrero de 1999%, la
situacion financiera de Crown Colombiana S.A. no era la mejor. Ese
hecho incentivo el negocio pretendido con BAVARIA para solucionar la
problemética financiera y de ventas.

Consta también en el acta que la negociacion con Bavaria se haria en

los siguientes términos:

» Bavaria quedaria con una participacion accionaria del 33% y se
comprometeria a entregar a Crown la maquinaria de
Colenvases.

» Adicionalmente, Crown Colombiana S.A. se comprometeria a
pagar a BAVARIA S.A. la suma de 8 millones de délares en las
siguientes condiciones: 2 millones a la firma del documento, 2.5
millones cuando se entregue la maquinaria y los otros 3.5
millones “en descuentos con los primeros 500 millones de

envases.” (negrilla fuera de texto)

— Conforme consta en el Acta No. 21 de abril 19 de 1999%, la Junta

Directiva de Crown Colombiana S.A. autoriz6 al Gerente General de

Expediente 17098: folio 1418-1421

35 Expediente 16884: Folios 1416 a 1418
Expediente 17449: folio 273 a 275
Expediente 17098: folio 1416-1418

36 Expediente 16884: Folio 1616
Expediente 17449: folio 267

Expediente 17098: folio 1616
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esa empresa para firmar el contrato con BAVARIA S.A., por la compra
de la maquinaria y por el suministro de envases por un periodo de diez
afos. El valor del contrato seria de US$13.500.000 de los cuales
US$4.500.000 corresponden al precio de la maquinaria y los nueve

millones de ddlares restantes “corresponden al valor del mercado.”

— ElI 21 de abril de 2009, las partes suscribieron el contrato de
compraventa de equipos® y promesa de suministro®. Este contrato

consta de 14 clausulas.

La clausula primera regula el objeto del contrato, en los siguientes

términos:

‘PRIMERA.- OBJETO: EL VENDEDOR se obliga a transferir a EL
COMPRADOR, a titulo de venta, el derecho de dominio que tiene y
ejerce sobre la maquinaria y equipos para fabricar envases de
aluminio y tapas para envases de aluminio de la CERVECERIA DE
BOGOTA - FABRICA DE ENVASES DE ALUMINIO, relacionados e
identificados en el Anexo N° 1, el cual hace parte integrante de este

contrato.

37 Expediente 16884: Folios 1940 y 1947
Expediente 17449: folios 287 a 294 c.a.a 4/2

Expediente 17098: folios 823 a 830.

3 Expediente 16884: Folios 1932 y 2030
Expediente 17449: folios 322 a 343 c.a.a 4/2

Expediente 17098: folios 831 a 840.
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Adicionalmente, las partes prometen celebrar un contrato de
suministro, mediante el cual CROWN se obliga a suministrar a

BAVARIA y sus sociedades subordinadas, el cien por ciento (100%)
de sus requerimientos en Colombia de envases de aluminio con sus

respectivas tapas abre-facil; y BAVARIA se obliga a comprar en forma

exclusiva a CROWN estos elementos, durante un periodo de diez

(10) afios contados a partir de la firma del contrato de suministro.”

La clausula segunda esta referida al precio y forma de pago de la

magquinaria. Dice la clausula.

SEGUNDA. PRECIO Y FORMA DE PAGO: El precio total de la
maquinaria y equipos para fabricar envases y tapas de aluminio
objeto de la venta es la suma de CUATRO MILLONES QUINIENTOS
MIL DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
(US$4.500.000), el cual sera cancelado a EL VENDEDOR por EL
COMPRADOR en moneda nacional, liquidada a la tasa representativa

del mercado en la fecha de pago, y en la siguiente forma:

2.1. DOS MILLONES DE DOLARES (US$2.000.000) cuando se

suscriba el contrato de suministro.

2.2. Y el resto, 0 sea, la suma de DOS MILLONES QUINIENTOS MIL
DOLARES (US$2.500.000) cuando sean entregados a CROWN la
maquinaria y equipos para fabricar envases y tapas de aluminio
ubicados en la CERVECERIA DE BOGOTA (sic) — FABRICA (sic)
ENVASES DE ALUMINIO, los cuales se encuentran relacionados e

identificados en el Anexo Nro. 1. Sobre esta suma se pagaran
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intereses a latasa de LIBOR+2, a partir de la firma del contrato

de suministro y hasta que se realice el pago.

Para documentar esta obligacion, EL COMPRADOR suscribira
sendos documentos en blanco para ser convertidos en pagarés y las
respectivas cartas de instrucciones, que tendran vigencia mientras se

verifican los pagos acordados en este numeral.

La clausula tercera estipula el plazo para suscribir el contrato de

suministro:

“TERCERA. PLAZO DE LA PROMESA DE CONTRATO DE
SUMINISTRO. La promesa de contrato de suministro se cumplira el
dia trece (13) de mayo de mil novecientos noventa y nueve (1999), a
las quince (15) horas, en las oficinas donde funciona la Direcciéon de
Bavaria S.A., ubicadas en Santafé de Bogota D.C., Calle 94 No. 72-47
piso 5°, mediante la firma del respectivo contrato de suministro por los
representantes legales de BAVARIA y CROWN. (...)”

Adicionalmente, dada la vinculaciéon de los dos contratos, las clausulas
guinta y sexta del contrato estipulan la obligacién de la demandante y

de la empresa Bavaria S.A. de suscribir el contrato de suministro, asi:

“QUINTA.- OBLIGACIONES DE EL VENDEDOR. Ademas de las
establecidas en la Ley o en otras Clausulas del presente contrato, son
obligaciones de EL VENDEDOR: (...)
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5.8. Suscribir, junto con EL COMPRADOR el contrato de Suministro a
que se refiere este contrato.

SEXTA.- OBLIGACIONES DE EL COMPRADOR: Ademas de las
contenidas en la Ley y en otras Clausulas del presente contrato, son
obligaciones de EL COMPRADOR: {(...)

6.4. Suscribir, junto con EL VENDEDOR, el contrato de Suministro a
que se refiere este contrato.

La clausula séptima, a su vez, anticipa las estipulaciones del contrato
de suministro, y la décima primera, establece que, en su integridad, el
contrato y los anexos del mismo constituyen “la totalidad del acuerdo
entre las partes”. De ahi que, en la clausula décima cuarta, se haya
previsto que “(...) Todas las declaraciones, obligaciones y derechos
emanados del presente contrato, subsistirdn y se haran extensivos al
contrato de suministro que se celebre en cumplimiento del mismo, en

forma automatica y sin necesidad de documento adicional alguno. (...)”

— Consta en el Acta 3819 del 29 de abril de 1999 de la Junta Directiva
de Bavaria S.A.* que esa junta aprobé la celebracion del contrato de
venta de los equipos de la antigua Colenvases a Crown Colombiana y

de promesa de suministro.

® Expediente 16884: Folios 1948 a 1953
Expediente 17098: folios 1069 a 1070
Expediente 17449. Folios 304 a 309
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— EI 30 de abril de 1999, Bavaria expidio la factura de venta No. 43623
de la venta de maquinas y equipos para linea de fabricacién de latas y
tapas por US$4.500.000 o0 $7.219.980.000%.

— ElI 13 de mayo de 1999 se suscribe el contrato de suministro, que
consta de un capitulo de antecedentes en el que se resefia que el 21
de abril de 1999 las partes celebraron un contrato de compraventa de

la maquinaria y equipos para fabricar envases de aluminio y tapas.

El inciso segundo de la clausula primera de este acapite textualmente

precisa que

“El mencionado contrato de compraventa se adjunta como Anexo # 1

y hace parte integrante del presente contrato”

Posteriormente, el contrato consagra 19 clausulas. Se destacan las

referidas al objeto y al descuento especial que, al tenor, estipulan:

“PRIMERA. OBJETO: EL PROVEEDOR" se obliga a suministrar
periédicamente a LOS CONSUMIDORES*, el 100% de sus

requerimientos en Colombia de envases de aluminio y sus
respectivas tapas abre-facil, (...). LOS CONSUMIDORES, por

40 Expediente 16884: Folios 1282
Expediente 17449: folios 271 c.a.a 4/2
Expediente 17098: folios 1031.

4 Se refiere a CROWN COLOMBIANA S.A.
42 Se refiere a BAVARIA y sus empresas afiliadas.
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conducto de EL CONSUMIDOR, compraran en forma exclusiva a
EL PROVEEDOR la totalidad de estos requerimientos. {(...)

QUINTA. DESCUENTO ESPECIAL: CROWN concedera a BAVARIA
un descuento especial sobre los primeros mil seiscientos millones
(1.600.000.000) de envases de aluminio producidos y facturados por
CROWN durante un periodo de diez (10) afios contados a partir de la
primera facturacion. El mencionado descuento especial sera de
CINCO CON TREINTA Y UNO VEINTICINCO DOLARES (US$
5,3125) por millar, sobre los precios vigentes, para los primeros mil
seiscientos millones (1.600.000.000) de envases producidos y
facturados por CROWN, sin que la totalidad de estos descuentos
exceda la suma de OCHO MILLONES QUINIENTOS MIL DOLARES
(US$8.500.000).

Si transcurridos diez (10) afios no se han producido y facturado mil
seiscientos millones (...) de envases, y el contrato de suministro se
prorroga, CROWN seguira reconociendo a BAVARIA el descuento a
que se refiere el parrafo anterior y los intereses contemplados en el
siguiente, hasta completar los mil seiscientos millones (...) de

envases producidos y facturados.

Sobre los descuentos pendientes EL PROVEEDOR otorgaréa a
LOS CONSUMIDORES un descuento adicional en laformay

términos que aparecen detallados en el Anexo #3. (...)”
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En concordancia con el contrato de compraventa, este contrato también
estipula que, en su integridad, “El presente Contrato y sus anexos

constituyen la totalidad del acuerdo entre las partes (...)”

— Conforme consta en el Acta No. 22 del 14 de mayo de 1999%, el
Gerente General de Crown Colombiana S.A. inform6é a la Junta
Directiva sobre la firma del contrato con Bavaria. Entre otros aspectos,

en el acta se precisa lo siguiente:

“La firma del contrato se hizo por un valor de US$4.500.000 millones
de ddlares, que aparece como el pago de la maquinaria, y US$8.5
millones de ddlares a ser pagados en un periodo de seis afios como
descuento a pie de factura de la compra de 1,600 millones de
envases. Sobre este dinero se pagara un interés del libor mas dos y

medio puntos.”

b. Las actuaciones previas a la expedicion de los actos demandados
y que se surtieron en los procedimientos administrativos de
formulacién de las liquidaciones oficiales por el impuesto de
renta de los afios 2000, 2001 y 2002 y la relacion de las pruebas
de los hechos que la DIAN dijo haber constatado en el curso de

esas actuaciones.

4 Expediente 16884: Folios 1617 y 1618
Expediente 17449: folio 268 a 269

Expediente 17098: folio 1617 -1618
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— Mediante autos 310632003000054 del 5 de febrero de 2003 (renta
2000), 310632003000220 del 24 de febrero de 2003 (Renta 2001) y
3106320030001428 del 8 de septiembre de 2003, la DIAN abrié la
investigacion en contra de la empresa Crown Colombiana S.A., en

desarrollo del programa post devoluciones de saldos a favor.

— Luego del desarrollo de la investigacién de los 3 periodos de renta, la
DIAN levanté el informe final de visita de cada proceso cuyas
conclusiones se pueden consultar en los folios 2103 a 2118 (renta
2000), 1269 a 1278 (renta 2001) y 755 a 766 (renta 2002), que por su
extension no se transcriben. Sin embargo, se deja la constancia de
que la DIAN valoré las siguientes pruebas, que consideré relevantes
para decidir la controversia suscitada para los 3 denuncios de renta:

o Cuadro explicativo presentado por Crown Colombiana S.A. en
el que se discrimina el valor de los intereses y abonos a capital
causados y contabilizados a favor de las Sociedades Bavaria
S.A. y Cerveceria Leona S.A. durante los afios gravables 2000,
2001y 2002.%

o La contabilidad de la parte actora. Concretamente, la DIAN

analizo las siguientes cuentas:

4 Expediente 16884: Folios 1484 a 1492; 1619 a 1625
Expediente 17449: folios 393 a 398 c 4

Expediente 17098: folios 1227 a 1232
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Cuentas 133095 “Anticipos y Avances Otros
Intangibles™, para evidenciar el registro del contrato de
compraventa y de promesa de suministro

Cuenta 162595 “Activos, Intangibles Derechos Otros” y
comprobante No. 40 00234, por valor de
$4.380.358.704%, para evidenciar los movimientos
referidos al contrato de compraventa y de promesa de
suministro

Cuenta 4120641 “Ingresos operacionales. Industria
Manufacturera. Elaboracién de Otros productos de Metal.
Otros”.#, para evidenciar el registro de los descuentos
gue durante los afios gravables 2000, 2001 y 2002, la
demandante pag6é en cumplimiento del contrato de
suministro, por concepto de intereses y abono a capital,

causados y contabilizados a favor de las Sociedades

Bavaria S.A. y Cerveceria Leona S.A.

* Notas a los Estados Financieros de los afos gravables

2000, 2001 y 2002.%®

4 Expediente 16884: Folios 1007 y 2080
Expediente 17449: folio 670

Expediente 17098: folio 970

4 Expediente 16884: folios 1006, 1013 a 1015
Expediente 17449: folio 609

Expediente 17098: folio 968

7 Expediente 16884: Folios 1619 a 1625
Expediente 17449: folio 114

Expediente 17098: folio 112

48 Expediente 16884: Folios 330 a 346

Expediente 17449: folio 240 a 263
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= Acta de Inspeccion contable del 18 de septiembre de
2003.%
o Libro de Actas de la Junta Directiva de Crown. De las actas, la
DIAN destaco las siguientes:
= Acta No. 17 de octubre 6 de 1998
= Acta No. 18 de diciembre 14 de 1998
= Acta No. 19 de febrero 4 de 1999
» Acta No. 21 de abril 19 de 1999
= Acta No. 22 del 14 de mayo de 1999
= Acta 09 del 30 de marzo de 2001

c. La valoracién probatoria que de los hechos constatados hicieron

la DIAN, el demandante y el Tribunal
e Valoracion probatoria de la DIAN

En los actos administrativos demandados, la DIAN analiz6 las pruebas
enlistadas anteriormente y concluyé que los montos que la sociedad
demandante calculé a pie de factura no correspondian al concepto de
“descuento comercial”. Para la DIAN, del analisis probatorio se desprende
claramente que tales montos corresponden al pago del pasivo contraido por
la parte actora y que pagaba en periodos mensuales a las tasas de interés

convenidas.

Expediente 17098: folio 850 a 871

4 Expediente 16884: 1791 a 1797

Expediente 17098: folio 612 a 614
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Para arribar a la citada conclusion, la DIAN valor¢6 el contrato de
compraventa de equipos y promesa de suministro, el contrato de suministro,
el registro contable de esos contratos, el acta de inspeccion contable y el
cuadro explicativo que discrimina la forma de liquidacion de los intereses

que, a titulo de descuento, pagaba la demandante a favor de Bavaria S.A.

De la valoracion de esas pruebas, la DIAN destacé tres aspectos

relevantes:

El primero, que la parte actora registré contablemente el contrato de

compraventa, pero no registré el contrato de suministro.

El segundo, que de los US$4.500.000 que la sociedad actora y
Bavaria S.A. acordaron como valor del contrato de compraventa de la
magquinaria, la demandante, en el afio 1999, registrd, inicialmente, el valor
total en la cuenta del activo (Cuenta Puc 133095 Activo-deudores-anticipos y
avances-otros). Posteriormente, el 31 de diciembre de 1999, ese valor,
disminuido en US$250.000%, lo trasladé a la cuenta de Activos Intangibles

162595. Explicd, asi el movimiento contable:

“En la cuenta “anticipo y avances” se registro inicialmente el contrato, asi:

Anticipo segun contrato $3.263.900.000

% Este valor corresponde al avallio de la maquinaria, segin Crown
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Intereses sobre la deuda 214.989.254
Imp. De reparacién Cerveceria 846.391.137
Aguila

Sancion correccion timbre Bavaria 55.078.313
Total 4.380.358.704

Segun movimientos de la cuenta 162595, Activos Intangibles derechos otros,

a 31 de diciembre de 1999, se registro:

Traslado de la cuenta 133095

$ 4.380.358.704

Saldo segun contrato

$ 4.684.425.000

Total maquinaria

$9.064.783.704

Menos: traslado a cuenta 189595 valo

r maquina (524.665.600)

Total cuenta 162595 diciembre 31
de 1999

$ 8.540.128.104

En el afo 2002, los movimientos de la Cuenta 162595 “Activos Intangibles

derechos otros” fueron:

CONCEPTO

VALOR EN PESOS

Saldo a Diciembre 31 de 1999

$8.540.128.104**

Transporte de la maquinaria afio 2000

23.774.400

51 | os $8.540.128.104 corresponden a $4.380.358.704 que la sociedad demandante trasladé de la cuenta 133095;

mas $4.684.425.000 que corresponden al saldo segu

n contrato; menos $524.644.600 que corresponden al valor del

avallo de la maquinaria y que fue trasladado a la cuenta 189595
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Ajustes por inflacion afio 2000, 2001 y 2202
(sic)

2.219.350.145

Importaciones por reparacion en Cerveceria 61.381.200
Aguila
Intereses sobre la deuda 118.183.800

Saldo a diciembre 31 de 2002

10.962.817.649

El tercero, que los descuentos, que para los afios 2000, 2001 y 2002
la demandante discriminé como valor total de intereses y descuentos
causados y contabilizados a favor de las sociedades BAVARIA S.A.y
CERVECERIA LEONA S.A. durante tales afios gravables, fueron registrados

como un menor valor de la cuenta PUC 4120641.

Posteriormente, la DIAN valor6 las notas a los estados financieros de
la parte actora de los afios gravables 2000 y 2001 y las Actas de la junta

Directiva de la demandante, para evidenciar la intencién del negocio.

Conforme con esas pruebas, la DIAN concluy6 que el negocio
consistié en la compra de una maquinaria y el suministro de envases por un
periodo de 10 afios. Que ese negocio se estimd en US$13.000.000 que se
pagarian asi: US$4.5 millones en virtud del contrato de compraventa y
US$8.5 millones, en virtud del contrato de suministro, pagaderos en un
periodo de 10 afios como descuento a pie de factura por la compra de
1.600.000.000 de envases. Que, ademas, sobre los US$8.5 millones se

pagarian intereses.
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Estas pruebas las valoro con los contratos anteriormente analizados,
concretamente, con la clausula segunda del contrato de compraventa y la
clausula quinta y anexo 3 del contrato de suministro; con la factura de venta
43623 de abril 30 de 1999 y el documento en el que se discriminé la
liquidacién de los intereses. Evidencio, con extrafieza, que en el negocio
juridico se hubiera acordado la liquidacion de intereses a titulo de descuento,
porque, conforme lo analizo, los intereses se pactan en virtud de una
obligacion o fuente principal que los genera como contraprestacion distinta al
crédito otorgado al deudor. En cambio, el descuento a pie de factura no
depende de ninguna circunstancia o hecho especifico.

En consecuencia, para la DIAN las pruebas eran evidencia clara de
gue la parte actora y Bavaria hicieron un cruce de cuentas, pues el
denominado descuento se abonaba a los US$8.5 millones, a titulo de capital
de la deuda por el negocio juridico, y a los intereses pactados en el mismo

negocio.

Por lo anterior, en virtud del principio de la unidad de la pruebay
conforme con el numeral 5 del articulo 125 del Decreto 2649 de 1993, la
DIAN concluyé que la demandante habia adquirido un pasivo con la Empresa
Bavaria S.A. y que, por ende, debia ser desconocido como descuento.

e Lavaloracion de las pruebas de la parte actora

Con fundamento en las mismas pruebas, la parte actora concluy6 que

si bien el negocio juridico que entabl6 con Bavaria S.A. ascendié a US$13
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millones, eso no significaba que hubiera adquirido la maquinaria por ese
valor. Insistio en que los contratos suscritos eran claros en establecer el
objeto y la cuantia de las obligaciones adquiridas y que, precisamente por
eso, en el contrato de suministro se pacto un descuento, mas no la compra
de un derecho por US$8.5 millones. Que, en esa medida, habria que
atenerse a las clausulas del contrato de suministro. Ademas, porque la DIAN
habria analizado la contabilidad de Bavaria S.A. y habria advertido que esa
empresa no registrd ninguna cuenta por cobrar ni ningan ingreso por la
supuesta venta efectuada a CROWN. Que eso demostraba que el contrato
de suministro era valido y que, por tanto, no podia argumentarse que se hizo
una venta por US$13 millones de dolares. Para la demandante, los dos
contratos, tanto el de compraventa como el de suministro, surgieron como
consecuencia de la misma relacion econémica, pero contienen obligaciones
contractuales independientes y diferentes. De ahi que, argumento, el
incumplimiento del contrato de suministro, nunca implicaria el incumplimiento

del contrato de compraventa.

e Lavaloracion de las pruebas del Tribunal

El Tribunal, con fundamento en las mismas pruebas, expuso las

siguientes conclusiones:

— Que el precio de la maquinaria era de US$13.000.000, suma que se

pagaria, parte en efectivo y parte en descuentos.
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— Que el representante legal de la demandante desconocio las
instrucciones del méximo 6rgano directivo.

— Que no era pertinente atenerse a la validez de los contratos, sino que
se debia examinar la verdadera voluntad del negocio juridico.

— Que, en el caso concreto, se evidencio la intencion oculta del negocio
juridico.

— Que de los descuentos efectivos o a pie de factura no se puede
esperar una contraprestacion por parte de quien se beneficia de los

mismos.
e Ladiscrepancia de la parte actora en el recurso de apelacion.

Para la demandante, la valoracion de la prueba que hizo el Tribunal es

incorrecta.

Respecto de la supuesta extralimitacion de facultades del
representante legal de Crown Colombiana S.A., dijo que el Tribunal no valor6
las actas 21y 22. La primera, en cuanto dio cuenta de las facultades
asignadas al representante legal de la empresa de suscribir los dos
contratos, y, la segunda, en cuanto dio cuenta del informe que rindio el

representante legal ante la Junta Directiva.

En cuanto a la cuantia del negocio juridico, insistié en que fue la
misma Junta Directiva de Crown Colombiana S.A. la que dispuso que la
magquinaria y equipo se adquiriera por US$4.500.000 y que fue la misma
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Junta la que afirmé que los US$9.000.000 restantes correspondian al valor
del mercado.

Llamo la atencion en la omision de la valoracion del acta No. 3819 de
la Junta Directiva de Bavaria S.A., que se celebro el 29 de abril de 1999 e
insistio en que Bavaria S.A. reflejé en su contabilidad los efectos de los dos

contratos suscritos.

Sobre el negocio juridico, discrepo de la supuesta apariencia que,
segun dijo, el Tribunal evidencio y, por eso, teorizé sobre lo que es la

simulacion contractual y fiscal.

Por ultimo, dijo que si el denominado descuento se hubiera llevado
como gasto en el denuncio rentistico, habria tenido el mismo efecto que
llevando el mismo rubro como descuento. Que, por tanto, el efecto practico

era neutro y que, por eso, deberia reconocerse.

d. Lavaloracién probatoria de la Sala. Decisién.

Valoradas las pruebas aportadas al proceso, la Sala saca las

siguientes conclusiones:

Partiendo del presupuesto de que para que haya simulacion es
necesario que las partes finjan un convenio que en realidad no existe o que

exterioricen un convenio cuyo contenido o sujetos son fingidos, la Sala
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considera que Crown Colombiana S.A y Bavaria S.A. no simularon el negocio
juridico. Los contratos de venta de la maquinaria y de promesa de suministro
y de suministro de envases reflejan una sola realidad. No se advierte ninguna
dicotomia en el negocio juridico exteriorizado y lo querido por las partes

contratantes.

En efecto, las Actas de la Junta Directiva de Crown Colombiana S.A.,
gue dan cuenta de la etapa de negociacién, son testimonio de que entre la
demandante y la empresa Bavaria S.A. habia una puja para ajustar un
negocio en torno a la fabrica de envases de aluminio y a la venta de los
envases. Las pruebas no ofrecen la menor duda de que como estrategia
juridica y econémica se penso6 desde el inicio en una forma de negociacion
en la que Crown Colombiana S.A. asumiera un pago en efectivo por la
compra de la fabrica, y de otra parte, que concediera a Bavaria S.A. ciertos

descuentos por la venta al por mayor de los envases que produciria Crown.

Crown Colombiana S.A. no contrajo un pasivo, entendido como ‘la

representacién financiera de una obligacién presente del ente econdmico, derivada de

eventos pasados, en virtud de la cual se reconoce que en el futuro se debera transferir

recursos o proveer servicios a otros entes”?.

Efectivamente, no hay prueba en el proceso que permita inferir que
Crown Colombiana S.A. se haya comprometido o que haya transferido

recursos o provisto servicios a Bavaria.

Por el contrario, en los antecedentes administrativos consta que

Crown aporté como prueba una muestra de las facturas de venta® que

52 Articulo 36 del Decreto 2649 de 1993.
%3 Folios 412 a 426 del c.a.a. expediente 16884.
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expidié por la venta de los envases. Estas pruebas reportan el descuento
otorgado a pie de factura, por tanto, son indicativas de la ejecucion del

negocio en los términos en que fue acordado.

La compraventa y el suministro son formas juridicas absolutamente
permitidas por la legislacion comercial. Y los descuentos constituyen, asi
mismo, practicas permitidas y acostumbradas en el &mbito de los negocios.

Desde el punto de vista subjetivista, se aprecia que Crown
Colombiana S.A. y Bavaria S.A. siempre tuvieron un interés serio y legitimo

en la consecucién del negocio juridico materializado en los dos contratos.

En efecto, es un hecho no controvertido que Crown Colombiana S.A.
pasaba por una situacion financiera dificil. Por lo tanto, la oportunidad de
negociar con BAVARIA constituye un interés legitimo de Crown pues esta
bien visto y consulta cualquier practica empresarial procurar solucionar esa

problematica financiera y de ventas.

De otra parte, no existe prueba en el expediente que permita inferir
gue el negocio juridico se hizo con animus nocendi, esto es, con el &nimo de
causar un perjuicio a terceros o al erario. Por el contrario, estd demostrado
qgue el negocio se hizo con fines econémicos totalmente admisibles en el
desarrollo normal o comun de este tipo de operaciones. Y no existe prueba
de que las partes contratantes hayan ejercido el derecho a negociar en las
condiciones en que lo hicieron mediante la ejecucion de acciones culposas o

dolosas.

De hecho, la DIAN no controvirtié la realidad del negocio juridico que

se materializd, para el caso de Crown Colombiana S.A. en la adquisicion de
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la maquinaria y en la venta de los envases. La compra de la maquinaria
reportd un costo para la parte actora, como el que asumiria cualquier
contribuyente en las mismas condiciones. Asi mismo, la venta de los

envases, reportd un ingreso gravable para la demandante.

Desde la posicion objetivista tampoco se aprecia que las partes hayan
abusado del derecho de planificar el negocio en las condiciones en que lo
hicieron, y concretamente, del derecho de pactar los descuentos, pues no
existe ni siquiera un indicio de que Crown Colombiana S.A. y Bavaria S.A.
hayan actuado de manera contraria a la funcién econémico-social inherente
al derecho de hacer uso las formas juridicas previstas en la legislacion

mercantil y civil.

En la sentencia apelada se cuestion6 que en la puja del negocio se
haya considerado en la posibilidad de que Bavaria quedara con una
participacion accionaria de Crown por la incidencia que tendria en el negocio
la vinculacién calculada. Sin embargo, no existe prueba de que esa opcion
de vinculacion juridica entre las partes contratantes se hubiera concretado. Y,

en todo caso, esa alternativa de solucién tampoco tenia visos de ilegitimidad.

Finalmente, es un hecho no discutido que se concret6 la alternativa de
gue Crown Colombiana S.A. firmara dos contratos con BAVARIA S.A., el
primero por la compra de maquinaria y promesa de suministro de envases, y
el segundo, el contrato de suministro como tal. Los contratos, se reitera,
fueron exteriorizados tal como se concibieron, esto es, fijando un precio por
la maquinaria y fijando un precio por el suministro de los envases.
Independientemente del valor real la maquinaria, lo cierto es que los
contratantes fijaron el precio del negocio de la venta y el precio del negocio

del suministro.
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Los dos contratos representan la forma en que se exteriorizo el
negocio juridico. Y, en ese sentido, como negocio juridico integral, el objeto>
se centrd en dos intereses claramente establecidos por las partes: el interés
de la empresa Bavaria S.A. de vender la fabrica de envases de aluminio al
valor ofertado y el interés de la demandante de adquirir el derecho de
suministrar de manera exclusiva los bienes por esta producidos a la Empresa
Bavaria S.A. y sus afiliadas. La conjugacion de estos dos intereses permitio
celebrar un negocio juridico conmutativo o, cuando menos, en condiciones

minimas de mutuo provecho econémico.

Por eso, el beneficio econémico de la negociaciéon para la Empresa
Bavaria S.A., oscil6 entre los US$16 y US$13 millones de ddlares, cuantia
dentro de la que siempre se consideré el descuento, pero no a titulo de
pasivo 0 como mecanismo idéneo de pago de la fabrica de envases de
aluminio. Se concibié como lo que es: un descuento por la compra al por
mayor de los envases que le venderia Crown Colombiana S.A., y, por eso, se

pacto en el contrato de suministro.

Para la empresa demandante, el beneficio econémico del negocio se
traducia en el salvamento que implicaba obtener la exclusividad en el
suministro de bienes a la empresa Bavaria S.A. y sus afiliadas, por un plazo
gue, asi mismo, dependia de la cantidad de envases a suministrar de manera

exclusiva y que oscil6 entre 500 y 1.600 millones de envases.

% Sefiala Betti que junto a la capacidad y la legitimacién del negocio juridico, constituye también un presupuesto de
validez del negocio la idoneidad del objeto, entendida como la aptitud de los intereses sobre los que el negocio
vierte para recibir el orden o reglamentacion practica que aquél se propone. Dice el autor que es preferible hablar de
intereses mas que de bienes, “porque también cuando objeto del negocio sean cosas (bienes materiales) éstas no
son consideradas por si, abstractamente , sino siempre referidas a los sujetos, y vienen estimadas atendiendo a su
aptitud para satisfacer necesidades de la vida en relacion”
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En esa medida, para la Sala, la suscripcion de los dos contratos se
justifica de manera objetiva por los intereses juridicos que perseguian las

partes.

El descuento no se pactd como un pasivo, ni tiene, se reitera, la
naturaleza de tal. Se pactdé como lo que es, un incentivo para obtener el

derecho de exclusividad por la compra o suministro de los envases.

La DIAN infirio, del cuadro explicativo que aportd Crown Colombiana
S.A. que en ese documento discrimind el valor de los intereses y abonos a
capital causados y contabilizados a favor de las Sociedades Bavaria S.A. y
Cerveceria Leona S.A. durante los afios gravables 2000, 2001 y 2002.%

Valorada esa prueba en sana critica, con el contenido del contrato de
suministro, la Sala considera que ese cuadro no representa las condiciones
del pago de un pasivo, como lo valord la DIAN. Ese cuadro simplemente
referencia la forma en que se calcularon los descuentos. Fijese que, para el
efecto, no se tomd un interés corriente o un interés legal, que es el que

normalmente se pacta para tasar el precio del dinero prestado.®* Las partes

% Expediente 16884: Folios 1484 a 1492; 1619 a 1625
Expediente 17449: folios 393 a 398 ¢ 4

Expediente 17098: folios 1227 a 1232

% El Interés es el rendimiento que se paga a los que prestan dinero. Paul A.Samuelson. William
D. Nordhaus. Economia. Mc Graw Hill. Decimoctava edicion.

Guillermo Ospina Fernandez. Régimen General de las Obligaciones. Octava Edicion. Temis. Bogota 2008. Paginas
280 a 293. “El dinero... es también en si mismo un bien patrimonial susceptible de constituir objeto de transacciones
comerciales, ya a cambio de otros bienes, ya al facilitarselo alguien a otro para obtener como contraprestacion el
pago de un rédito o interés. Teniendo en cuenta la preindicada naturaleza del dinero, su funcién en el intercambio
comercial y la facilidad de su inversion, el legislador reconoce, en general, su rentabilidad o aptitud para producir
intereses que si constituyen los frutos civiles del dinero (art. 717)...”
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contratantes tuvieron en cuenta, en el contrato de suministro, la tasa libor®
que es una tasa de referencia que se pacté con el simple y justificable
propésito de mantener el valor en délares de los descuentos unitarios que no
se pactaron como porcentuales sino en cifras absolutas. Para un contrato a
diez afios es natural que se tomen previsiones sobre la actualizacion de

cifras, y mas bien, su ausencia si habria tachado de dudoso el contrato.

De manera que esta probado que los descuentos pactados se

concibieron como descuentos a pie de factura.

Para efectos tributarios, los descuentos a pie de factura tienen una
connotacion relevante, pues, estos descuentos no forman parte de la base
gravable del impuesto sobre las ventas ni del impuesto sobre la renta. En el
primer caso, porque asi lo prevé expresamente el articulo 454 E.T, y, en el
segundo, porque, por regla general, contablemente, los descuentos a pie de

factura no se registran como ingreso para el que los concede.

La Sala® ha dicho que los descuentos en general se conciben como la
disminucién o reduccién del precio de venta de los bienes o servicios®®, y
pueden ser (i) comerciales o a “pie de factura”, o (ii) financieros o

condicionados.

5 La Libor (London Interbank Offered Rate) es una tasa de interés determinada por las tasas que los bancos, que
participan en el mercado de Londres, se ofrecen entre ellos para depdsitos a corto plazo. La Libor se utiliza para
determinar el precio de instrumentos financieros como por ejemplo derivados, y futuros. Debido a la importancia que
tiene Londres para el mercado financiero, la Libor es una tasa de interés usada por algunas de las grandes
instituciones financieras del mundo. Para obtener informacién adicional vea la pagina de la ICE_Benchmark

Administration Limited (IBA). http://www.banrep.gov.co/es/libor

% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejera

Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA. Bogota D.C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil trece

(2013). Radicacion: 73001 23 31 000 2010 00069 01 [19314]. Actor: TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. (NIT. 830.037.330-7). Demanda

% DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA. La Real Academia de la Lengua define “DESCUENTO”
asi: “[...] 3. m. Rebaja, compensacion de una parte de la deuda”. “REBAJA”: “[...] 2. f. Disminucién, reducciéon o
descuento, especialmente de los precios”.


https://www.theice.com/iba/libor
https://www.theice.com/iba/libor
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Los descuentos comerciales o a “pie de factura” se conceden cuando
se realiza la operacion, no estan sometidos a condiciones o hechos futuros®°
y no implican erogacion alguna, sino un menor ingreso generado por ventas
para quien enajena, con la correlativa disminucion del costo por compras

para el adquirente®?,

Los descuentos “a pie de factura” usualmente se restan del precio de
venta y, por tal razon, no se ven reflejados en la contabilidad. Sin embargo,
es factible que el ente econémico opte por contabilizar el descuento con fines
de control, pues no existe norma que prohiba tal proceder, dado que el

registro contable refleja su realidad econémica.

En efecto, al expedir la factura, se registran tanto el valor de venta
como el descuento en la cuenta del estado de resultados 4 “ingresos”, el
primero en el crédito®? y el segundo en el débito®3. Con lo anterior, se logra

un efecto neutro, pues aunque el valor total de la venta se registra como

% | EGIS EDITORES S.A., Reglamento General de la Contabilidad. Bogota D.C 2010 pag 72.

¢t Sentencia de 17 de noviembre de 2011, exp. 16875, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

82 Por la actividad econémica que desarrolla, los ingresos de la actora se registran en la cuenta 4145 — “transporte,
almacenamiento y comunicaciones”. En el Plan Unico de Cuentas para Comerciantes que trae el Decreto 2650 de
1993, esta cuenta tiene la siguiente descripcion: “Registra el valor de los ingresos obtenidos por el ente econémico
en las actividades relacionadas con el transporte de pasajeros y de carga, servicio de correo, telecomunicaciones y
actividades de agencias de viajes, entre otros, percibidos durante el gjercicio”. La dinamica de la cuenta es la
siguiente: “Créditos. a) Por el valor de los ingresos por prestacion del servicio de transporte de pasajeros y de
carga; b) Por el valor de los ingresos obtenidos en las actividades complementarias como manipulacion de carga,
almacenamiento, depdsito y agencias de viajes; c) Por el valor de los ingresos en actividades postales y de correo;
d) Por el valor de los ingresos en la prestacion del servicio de telecomunicaciones. Débitos. a) Por la cancelacion
de saldos al cierre del ejercicio”.

& De acuerdo con el Plan Unico de Cuentas para Comerciantes (Decreto 2650 de 1993, publicado en el Diario
Oficial 41156 aflo CXXIX de 29 de diciembre de 1993), las devoluciones, rebajas y descuentos comerciales
asociados a los ingresos operacionales se registran en la cuenta 4175 — “DEVOLUCIONES, REBAJAS Y
DESCUENTOS EN VENTAS (DB)”. La descripcién de la cuenta es la siguiente: “Registra el valor de las
devoluciones, rebajas y descuentos originados en ventas realizadas por el ente econoémico”. Y, la dindmica es la
siguiente: “Débitos. a) Por el valor de las devoluciones, rebajas y descuentos”][...] Créditos. a) Por la cancelacion
de saldos al cierre del ejercicio”.
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ingreso, al descuento se le da el tratamiento de un menor ingreso, y asi se
llega al valor neto de venta en el mismo momento en que se realiza la

operacion.

Los descuentos financieros o condicionados, por su parte, dependen
de un hecho futuro o condicién, que puede que ocurra o no. Estos
descuentos normalmente se conceden al cliente que paga la deuda antes de

que venza el plazo acordado®*.

En los descuentos condicionados, el valor total de la factura se
contabiliza en el ingreso de quien concede el descuento, al momento en que
ésta se expide. Y, cuando se cumple la condicién, se registra el descuento
como un gasto financiero en la cuenta 530535 — “descuentos comerciales
condicionados™®. Lo anterior concuerda con el articulo 103 del Decreto 2649
de 1993, conforme con el cual “Las devoluciones, rebajas y descuentos

condicionados, se deben reconocer por separado de los ingresos brutos”.

La esencia o realidad econdémica de los descuentos es que
representan un menor valor del precio de venta, aun cuando dependan o
no de un hecho futuro o se contabilicen para fines de control, como los
descuentos a pie de factura, o inicialmente en el ingreso para luego ser
descontados como gasto, como los descuentos condicionados. En
consecuencia, no constituyen ingreso, pues no implican un flujo de entrada

de recursos que generen incremento en el patrimonio de quien los concede.

¢ LEGIS EDITORES S.A. Reglamento General de la Contabilidad. Bogota D.C., 2010. 443 p. ISBN: 978-958-653-
810-7.
% CONSEJO TECNICO DE LA CONTADURIA PUBLICA. Oficio 228 del 15 de noviembre de 2005.
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En el caso concreto esta probado que la demandante contabilizé el
descuento como ingreso en la Cuenta 412064 “Ingresos operacionales.
Industria Manufacturera. Elaboracion de Otros productos de Metal”. Y
adiciono una subcuenta “Otros” para debitar, en la cuenta de ingresos, el

descuento.

El articulo 11 del decreto 2649 de 1993, “por el cual se reglamenta la
Contabilidad en General y se expiden los principios 0 nhormas de contabilidad generalmente

aceptados en Colombia”, dispone que “los recursos y hechos econémicos deben
ser reconocidos y revelados de acuerdo con su esencia o realidad econdmica

y no Unicamente en su forma legal”.

Es cierto que la contabilidad de la demandante reflejo los descuentos
a pie de factura como ingreso y como descuento. Este hecho, como se
preciso, no es una practica contraria a las normas contables, y, por tanto, no
se puede apreciar como una practica abusiva de las formas juridicas a
efectos de interpretar que no se pacté un descuento sino un pasivo, puesto
que, se reitera, los descuentos constituyen una practica permitida en el
ambito de los negocios y, per se, no representan una practica elusiva que
permita inferir que siempre que se pactan se hace con propdsito elusivos. Si
las ventas se llevaron a cabo y los descuentos por ventas al por mayor
efectivamente se concedieron, no hay razén para desconocer la naturaleza

de los descuentos.¢®

% El ponente es de la tesis de que los descuentos a pie de factura no deben contabilizarse, asi lo precisé en la
aclaracion de voto que rindié para la sentencia proferida por la Sala el 24 de octubre de 2013 en el expediente
19314 referida anteriormente. Se fundamenté en el el Concepto 039 de Febrero 8 de 1996 (Boletin 6, jun./96), del
Consejo Técnico de la Contaduria publica, que preciso lo siguiente:

“a) Descuentos comerciales, que son aquellos que se conceden con ocasién de la celebracion de la
operacion, sin depender de ninguna circunstancia o hecho especifico. Estos descuentos, llamados
también descuentos pie factura, se conceden por ejemplo por volumen, por pago de contado, o por
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Adicionalmente, la DIAN no cuestioné que las cifras registradas en los
asientos contables difieran de los descuentos. Solo ante esa discrepancia es
pertinente desconocer el asiento contable y darle valor probatorio al valor de
los costos, deducciones, exenciones especiales o pasivos reportado en los
comprobantes externos. [Art. 776 E.T]

De otra parte, el analisis integral de las pruebas permite inferir,
ademas, que el descuento que pactdé Crown con Bavaria si tiene las
caracteristicas de un descuento a pie de factura, por cuanto, el descuento no
se pacto por el pronto pago del precio de la fabrica, sino por el volumen de
venta de los envases (1.600 millones de envases). El descuento, ademas,
fue calculado de antemano por Crown y Bavaria para que se fuera revelando

en las facturas a medida de que se fueran haciendo las ventas.

De manera que, en los intereses pactados por las partes contratantes,
la cuantia del negocio no solo debidé medirse por el presunto precio de la
fabrica, sino también por el ingreso previsto por las ventas de los envases,
ingreso que se disminuye en virtud del descuento pactado y efectivamente

utilizado por Bavaria.

motivos similares. Este tipo de descuentos disminuye el monto del ingreso generado en la venta y asi se
le reconoce al mismo tiempo para la contraparte (comprador o beneficiario del servicio) el descuento se le
convierte en un menor valor de su costo o gasto.

Contablemente se tiene establecido que estos descuentos NO SON OBJETO DE
RECONOCIMIENTO EN LA CONTABILIDAD, es decir que el monto del ingreso que se calculay
realiza corresponde al valor neto de la operacién.”(negrilla y mayuscula fuera de texto)
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Finalmente, la Sala aprecia que los contratos analizados no
concertaron nada sobre el tema de impuestos. Independientemente de que el
descuento haya incidido en materia tributaria, los descuentos que pactaron
Crown y Bavaria no constituyen un acuerdo sobre impuestos, esto es, de
aquellos acuerdos que no son oponibles al fisco como lo prescribe el articulo
553 del E.T.

De manera que, los descuentos debieron reconocerse como lo que
son, descuentos. No como pasivo, pues probatoriamente aparecen

debidamente concertados y causados.
Por lo expuesto, prospera el cargo de la apelacién de la demandante.

3.1.7.3. De la amortizacién del activo intangible. Expediente 17098:
Renta 2001 ($1.379.095.422). Expediente 17449: Renta 2002
($1.644.666.786):

La Sala pone de presente que para cuestionar esta glosa, la
demandante no preciso la causal de nulidad. Sin embargo, en ejercicio de la
facultad de interpretacion de la demanda, y en los términos del recurso de
apelacion, la Sala encauzara el analisis por la causal de nulidad por

infraccion del articulo 142 E.T., por falta de aplicacion.

En esa medida, le corresponde a la Sala decidir si era procedente
incluir en las declaraciones de renta de los afios 2001 y 2002, como parte del

costo de ventas, la amortizacion del activo intangible.
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Para la demandante, el costo de ventas es procedente por cuanto,
conforme con el inciso segundo del articulo 142 del E.T. las inversiones
amortizables son los desembolsos que de acuerdo con la técnica contable
deben registrarse como activos para su amortizacion en mas de un afio o

periodo gravable.

Precis6 que registré como activo amortizable la diferencia entre lo que
pagd por la maquinaria y equipo que le compré a Bavaria S.A.
(US$4.500.000) y el costo, a su juicio “real” de la misma, que fue
determinado por avalto (US$250.000). Dijo que esa diferencia correspondia
al “derecho de exclusividad” que convino con la empresa Bavaria S.A. Que,
en esa medida, esa inversion era amortizable, en los términos del articulo
142 del E.T. y del Decreto 2650 de 1993, normas que, segun dijo, permiten
inferir que el derecho de exclusividad constituye un intangible amortizable, a
titulo de crédito mercantil, porque corresponde al valor adicional que pago6

por la compra de un ente activo.

La Sala discrepa de la interpretacién de la demandante, y por tanto,
considera que el costo por amortizacion es improcedente, por las siguientes

razones:

El argumento de la parte demandante, sobre el tratamiento del
contrato de compra venta de maquinaria de equipo, yace en un supuesto
segun el cual tras un avalluo posterior a la celebracion del contrato de
compraventa de la maquinaria, se encontro que la misma tenia un valor de
US$250.000, y que la diferencia con el valor del contrato, es decir la suma de

US$4.250.000, equivaldria a un “derecho de exclusividad” susceptible de ser
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tratado como un intangible y, por ende, amortizable. En abono de esa misma
tesis aparece un registro contable de reclasificacion que asume que se trata
de activos del grupo 16 “intangibles” que corresponden a un bien inmaterial.

El registro de reclasificacion puede graficarse de la siguiente manera:

Activo — Propiedad planta 'y Intangibles

equipo
Valor del contrato Valorde la | Cuenta en la Valor del Cuenta en la
de compraventa de | maquinaria | que se registra | derecho gue se
maquinaria registra
US$4.500.000 US$250.000 | 1520 US$4.250.000 | 1625

Para efectos tributarios, la DIAN rechazd la reclasificacion, por
considerar gue se traté de una compra de activos y no de derechos
intangibles y que, en consecuencia, no reune los requisitos para ser tratado
como tal, porque no se enmarca dentro de las disposiciones del Decreto
2649 de 1993 y articulo 142 del E.T.

La Sala no comparte la posicién de la actora por las siguientes razones:

Revisado el contrato de compraventa de la maquinaria referida,

encuentra la Sala que el Objeto del mismo es el siguiente:

“‘PRIMERA — OBJETO: EL VENDEDOR se obliga a transferir a EL
COMPRADOR, a titulo de venta, el derecho de dominio que tiene y ejerce
sobre la maquinaria y equipos para fabricar envases de aluminio y tapas
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para envases de aluminio de la CERVECERIA DE BOGOTA — FABRICA DE
ENVASES Y ALUMINIO, relacionados e identificados en el Anexo No 1, el
cual hace parte integrante de este contrato

Adicionalmente, las partes prometen celebrar un contrato de suministro,
mediante el cual CROWN se obliga a suministrar al BAVARIA y sus
subordinadas, el cien por ciento (100%) de sus requerimientos en Colombia
de envases de aluminio con sus respectivas tapas de abre facil; y BAVARIA
se obliga a comprar en forma exclusiva a CROWN estos elementos, durante
un periodo de diez (10) afios contados a partir de la firma del contrato de
suministro”. (negrita por fuera del texto original).

Del objeto contractual citado se pueden hacer tres precisiones:

1. El objeto del contrato recae sobre la transferencia de dominio de
maquinaria y equipo para fabricar envases de aluminio y tapas para
envases de aluminio, a titulo de compraventa.

2. La segunda parte del objeto hace referencia a un contrato de
suministro, donde CROWN se obliga a suministrar a Bavaria y a sus
subordinadas, envases de aluminio

3. Bavaria, por su parte, se obliga a comprar de forma exclusiva dichos

elementos a CROWN por un término de diez afios.

Tal como se expuso en paginas precedentes de esta decision, el
contrato de suministro y los derechos de exclusividad pactados en la
segunda parte del objeto contractual, fueron desarrollados en un contrato
especifico de suministro con descuentos previamente establecidos, sin que
Crown realizara desembolso alguno distinto del precio pactado por la
compraventa de la maquinaria para fabricar los envases. La exclusividad,
inherente al contrato de suministro y no al de compraventa es una condicion
bilateral implicita en el negocio puesto que Crown no adquiriria la planta sin

una garantia de compra a través del contrato de suministro. No obstante,
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segun las pruebas evaluadas en este proceso no aparece ninguna que
acredite que se pago alguna suma o compensacion por el derecho de
exclusividad, que en cambio surgié como el motivo o la causa del descuento

concedido al comprador de los envases en el contrato de suministro.

Luego, la compra de maquinaria y equipo para la fabricacion de
envases y tapas para envases de aluminio constituye el objeto que sustenta
el contrato principal entre CROWN y BAVARIA que no incluye precio por
ningun intangible ni el precio incluye una porcion para derechos de
exclusividad en la fabricacion de envases que se daria por el uso de la
maquina. Por lo tanto no resulta correcto que se desnaturalice el contrato

otorgandole un valor a un objeto diferente al contractualmente negociado.

Por otro lado, del analisis del articulo 142 del E.T, se colige que
también es amortizable el costo de los intangibles susceptibles de demerito.

Una nocion de intangible proviene del Decreto 2649 de 1993, que establece:

“ARTICULO 66. ACTIVOS INTANGIBLES. Son activos intangibles los
recursos obtenidos por un ente econdémico que, careciendo de naturaleza
material, implican un derecho o privilegio oponible a terceros, distinto de los
derivados de los otros activos, de cuyo ejercicio o explotacion pueden
obtenerse beneficios econdmicos en varios periodos determinables, tales
como patentes, marcas, derechos de autor, crédito mercantil, franquicias, asi
como los derechos derivados de bienes entregados en fiducia mercantil.

El valor histérico de estos activos debe corresponder al monto de las
erogaciones claramente identificables en que efectivamente se incurra o se
deba incurrir para adquirirlos, formarlos o usarlos, el cual, cuando sea el
caso, se debe reexpresar como consecuencia de la inflacion.

Para reconocer la contribucion de los activos intangibles a la generacién del
ingreso, se deben amortizar de manera sistematica durante su vida util. Esta
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se debe determinar tomando el lapso que fuere menor entre el tiempo
estimado de su explotacion y la duracién de su amparo legal o contractual.
Son métodos admisibles para amortizarlos los de linea recta, unidades de
produccion y otros de reconocido valor técnico, que sean adecuados segun
la naturaleza del activo correspondiente. También en este caso se debe
escoger aquél que de mejor manera cumpla la norma basica de asociacion.

Al cierre del ejercicio se deben reconocer las contingencias de pérdida,
ajustando y acelerando su amortizacion”.

De la norma citada se puede decir que los activos intangibles hacen
referencia a cierto tipo de activos inmateriales tales como: patentes, marcas,
derechos de autor, crédito mercantil, franquicias, asi como los derechos derivados

de bienes entregados en fiducia mercantil.

En el presente caso se evidencié que la parte actora pretende llevar
una porcién importante del precio pagado por la maquinaria y equipo de
envases, como un activo intangible, sin observar que la realidad negocial del
contrato, era la compra de un activo tangible que coadyuva con la produccion
0 suministro de bienes y servicios y que por lo tanto no es amortizable sino
depreciable, de acuerdo a las disposiciones del articulo 137 del Estatuto

Tributario y el articulo 2 del Decreto Reglamentario 3019 de 1989.

Los intangibles, en términos generales son un conjunto de bienes
inmateriales, representados en derechos, privilegios o ventajas de
competencia que son valiosos porque contribuyen a un aumento en ingresos
o utilidades por medio de su uso en el ente econdmico; estos derechos se
compran o se desarrollan internamente en el curso normal de los negocios.
Los intangibles mas usuales son: crédito mercantil, marcas, patentes,

concesiones y franquicias, derechos, know how y licencias, propiedad
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intelectual, capacidad innovadora, etc. Por regla general, son objeto de
amortizacion gradual durante la vida util estimada

Los tangibles, por oposicion son bienes materiales, fisicos como la
propiedad, planta y equipo, como la descrita en el contrato que fue apreciado

al resolver el cargo primero en esta accion.

Un activo tangible adquirido no se transforma en un intangible porque
no muda su naturaleza material que ha sido reconocida. Otra cosa hubiera
ocurrido si el contrato tantas veces citado diera cuenta de la adquisicion de
una empresa y no simplemente de sus activos fijos como es el caso de la
planta de marras. Cuando se adquiere la empresa, con su nombre o ensefa
comercial, clientes, operacion, activos fijos, pasivos, se suele estimar el valor
de la empresa por el método de flujos de caja descontados y paralelamente
estimar el valor de los activos fisicos y hallar el valor de los intangibles como
la resta del valor de la primera partida menos la segunda, pero ese valor se
detalla con el valor de los intangibles separables debidamente valorados
segun los métodos admisibles y el remanente se atribuye al good will.

Ese definitivamente no es el contrato que se analiza en este caso
puesto que no se adquirié una empresa, ni su marca, ni el negocio
incluyd ningln tipo de intangibles. Las valoraciones relacionadas con las
ventas y la exclusividad se concentraron en el contrato de suministro que dio
derecho a un descuento prefijado al comprador mientras que no se negocio

valor alguno por el derecho correlativo al vendedor.
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El Instituto Nacional de Contadores los describe como “aquellos identificables, de
caracter no monetario y sin apariencia fisica. Los Valores o Activos denominados
“Intangibles” se refieren con un sentido restringido para aquellos activos que
producen beneficios parecidos a los que producen los bienes de uso o de renta y
gue no pueden materializarse fisicamente, también se definen como el conjunto de
bienes inmateriales, representados en derechos, privilegios o0 ventajas de
competencia que son valiosos porque contribuyen a un aumento en ingresos o

utilidades por medio de su empleo en el ente econémico”.®’

Por otro lado, las nuevas préacticas internacionales de la contabilidad,
proponen una metodologia precisa para identificar intangibles, lo cual facilita el
andlisis del caso en estudio. En este sentido las Normas internacionales de
Contabilidad, establecen que cada derecho que pretenda incluirse a esta categoria
debe someterse a una evaluacion de identificabilidad, enmarcado por las siguientes
condiciones:

“Un activo es identificable si: (a) es separable, es decir, es susceptible de ser
separado o escindido de la entidad y vendido, cedido, dado en explotacion,
arrendado o intercambiado, ya sea individualmente o junto con un contrato,
activo identificable o pasivo con los que guarde relacion, independientemente
de que la entidad tenga intencion de llevar a cabo la separacion; o (b) surge
de acuerdos vinculantes (incluyendo derechos procedentes de contratos u
otros derechos legales), con independencia de que esos derechos sean
transferibles o separables de la entidad o de otros derechos vy
obligaciones®®”.

Otra regla para reconocer la existencia de un activo intangible consiste en
seguir las siguientes premisas: (a) es probable que los beneficios econémicos
futuros o potencial de servicio que se han atribuido al mismo fluyan a la entidad; y
(b) el valor razonable o el costo del activo puedan ser medidos de forma fiable.

“Evidentemente, el precio que paga una entidad para adquirir de forma separada
un activo intangible reflejara las expectativas acerca de la probabilidad de que
los beneficios econémicos futuros o potenciales de servicio incorporados al

57 http://lwww.incp.org.co/document/activos-intangibles/
% Norma Internacional de Contabilidad. No. 38
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activo, fluyan a la entidad. En otras palabras, la entidad esperara que haya una
entrada de beneficios econdémicos o potencial de servicio, incluso si existe
incertidumbre sobre la fecha o el importe de estos. Por tanto, el criterio de
probabilidad necesario para su reconocimiento se considerar4d siempre
satisfecho en el caso de activos intangibles adquiridos de forma separada.
Ademads, el costo de un activo intangible adquirido de forma independiente
puede, habitualmente, ser medido con fiabilidad. Esto es particularmente valido
cuando la contrapartida por la compra adopta la forma de efectivo o de otros
activos monetarios”.%®

Cabe decir que para que un activo sea intangible, debe ser susceptible
de separacion y autonomia de cualquier obligacion o condicion, y el derecho
de exclusividad que alega el accionante como intangible, otorgandole un
valor porcentual mucho mayor que la obligacién principal del contrato de
compraventa de maquinaria, adolece de autonomia. Pues la exclusividad en
el documento de suministro es apenas una condicion que se desprende de la

ejecucion del contrato.

Ahora bien, el articulo 142 E.T. dispone que “son deducibles, en la
proporcién que se indica en el articulo siguiente, las inversiones necesarias

realizadas para los fines del negocio o actividad”.

Al tenor del inciso segundo del articulo 142 “Se entiende por
inversiones necesarias amortizables por este sistema, los desembolsos
efectuados o causados para los fines del negocio o actividad susceptibles de
demérito y que, de acuerdo con la técnica contable, deban registrarse como
activos, para su amortizacion en mas de un afilo o periodo gravable; o
tratarse como diferidos, ya fueren gastos preliminares de instalacion u

organizacion o de desarrollo (...)”

% jdem 67
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Conforme se precisO en el andlisis del cargo anterior, la demandante
adquirié cierta maquinara a Bavaria y convino el suministro exclusivo de
envases a esa empresa, de manera que entabld un solo negocio juridico que

se concretd en dos contratos: el de compra venta y el de suministro.

Es un hecho probado que el derecho de exclusividad se pact6 en el
contrato de suministro en el que se acordd que la actora fuera proveedor
anico y exclusivo de Bavaria. De ahi que, en beneficio de Bavaria se haya
pactado la concesién de un descuento a pie de factura, por cada millar,
segun se expuso en el cargo precedente. De su parte, en el contrato de
compraventa no se pacté la compra de ningun derecho intangible. Por el
contrario, el contrato de compraventa es claro en decir que el precio se pacto
por la adquisicién de activos tangibles, es decir la maquinaria y equipo de la
fabrica de envases.

En efecto, de los antecedentes de la negociacion previa y de las
clausulas contractuales que finalmente se acordaron en el contrato de
compra venta de la maquinaria y en el contrato de suministro; los
US$4.500.000 se pactaron como parte del precio por la compra de la
magquinaria, no como precio por la adquisicion del derecho de exclusividad y
tampoco a titulo de “crédito mercantil”, como lo aduce la demandante, por
la adquisicion de un ente activo , puesto que el contrato contradice esta
afirmacién, como se ha visto. Por lo tanto, no es pertinente la pretension de
deducir la supuesta amortizacion del derecho de exclusividad, a pretexto de
que adquirié un activo intangible, pues las pruebas dan cuenta, se insiste, de
que el precio se pactd por la compra de la maquinaria. El precio no se pacté
por el ejercicio del derecho de exclusividad pactado en el contrato de

suministro de envases.



E LEGISm™ .

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

Los contratos asi pactados, en calidad de comprobantes externos del
negocio, prevalecen sobre el registro contable que hizo la demandante, al

tenor de lo dispuesto en el articulo 776 del E.T.

La parte actora se contradijo al contabilizar parte del precio pactado
por la maquinaria como si se tratase del precio pactado por el derecho de

exclusividad, a efectos de tratarlo como activo amortizable.

En vista de los razonamientos analiticos de los contratos, es
inadmisible que se diga que el precio pactado por el activo tangible en el
contrato de compraventa constituye simultdneamente el precio del derecho

de exclusividad pactado en el otro contrato, el de suministro.
Por lo tanto, no prospera el recurso de apelacion de la parte actora.

3.2. DEDUCCION POR PERDIDA EN LA VENTA DE TIDIS.
Expediente 17098: Renta 2001 ($33.120.000). Expediente
17449: Renta 2002 ($27.289.028)

3.2.1. De las demandas:

La actora explico que la DIAN rechazé la deduccion por venta de
inversiones (TIDIS), porque interpretd de manera erronea el articulo 53 de la
Ley 383 de 1997. Dijo que vendio los TIDIS y que al hacerlo perdio en la

venta, pérdida que fue desconocida por la DIAN.
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Que la pérdida no fue aceptada porque para la DIAN, los TIDIS no
eran activos usados en el negocio o actividad productora de renta de la
sociedad y porque la el articulo 53 de la ley 383 de 1997, a juicio de la DIAN,
s6lo permite deducir la pérdida derivada de la venta de bienes usados en el
negocio o actividad productora de renta que no se enajenen dentro del giro
ordinario del negocio. Y se acredite que la pérdida ocurrié por fuerza mayor.

Manifesto que, en criterio de la demandante, el articulo 53 de la Ley
387 de 1997 no prohibe esa deduccion y que asi lo ha reconocido el Consejo
de Estado. Para el efecto, cit6 la sentencia del 11 de mayo de 2006 proferida
por la Seccion Cuarta, dentro del proceso 2001-1674 (14412).

Sintetizé su argumento y dijo que “si los TIDIS no derivan de
obligaciones fiscales o cambiarias, y los mismos fueron obtenidos dentro del
giro ordinario de los negocios (...)” es procedente deducir la pérdida que se

genere en la venta de los mismos.

3.2.2. De la contestacion de las demandas:

Dijo la DIAN que la pérdida solicitada no cumplia los presupuestos del
articulo 148 del E.T.

Transcribi6 la norma y concluy6 que de su analisis se evidencia que
regula la deduccion por pérdidas de bienes usados en el negocio o actividad

productora de renta, que no se enajenen dentro del giro ordinario del negocio
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y que permite la deduccidn siempre que se acredite el requisito de fuerza
mayor. Que en el caso en estudio, la pérdida solicitada era improcedente
porque la norma permitia la pérdida en la enajenacion sélo cuando ocurria
por circunstancias de fuerza mayor, situacion que, segun dijo, no ocurrio en
el presente caso, porque cuando se opta por enajenar a un menor precio de
aguel en que fue adquirido, influye la voluntad de las parte, lo que excluye el

presupuesto de la inimputabilidad, propio de la fuerza mayor.

Que, adicionalmente, los TIDIS no eran activos usados en el negocio o
actividad productora de renta de la actora. Citd el concepto 075978 del 22 de

agosto de 2001 y la sentencia del 8 de noviembre de 1991.

3.2.3. De las sentencias apeladas (Sentencias del 30 de enero y del
16 de octubre de 2008):

Con fundamento en la sentencia del 11 de mayo de 2006, proferida
por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado™, el Tribunal precis6 que la
deduccion solicitada no era por la pérdida de bienes usados en el negocio o
actividad productora de renta, pues no se tratd de la venta de bienes que
conformaban el activo fijo de la empresa utilizados en la actividad de
productora de renta. Que, asi mismo, no constituia una pérdida operacional,
porque no provenia de un mayor valor de los costos en relacién con los

ingresos de que tratan los articulos 147 y 148 del E.T.

Que, no obstante lo anterior, la deduccion solicitada si era procedente,

con fundamento en el articulo 107 del Estatuto Tributario, pues cumplia los

™ Magistrado Ponente Dr. Juan Angel Palacio Hincapié. Expediente 14412,
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requisitos de necesidad, causalidad y proporcionalidad. En esa medida, el
cargo prospero a favor de la demandante.

3.2.4. Del recurso de apelaciéon de la DIAN:

Los apoderados de la DIAN, en los respectivos expedientes, se
opusieron a las respectivas sentencias del Tribunal, en cuanto determinaron

la procedencia de la deduccion por pérdida en venta de TIDIS.

Dijeron, en sintesis, que aunque los TIDIS son redimibles y
negociables, no se pueden deducir porque no se cumplen los presupuestos
de los articulos 107 y 148 E.T. Que no son una expensa necesaria, porque
los TIDIS no se redimen ni negocian como parte del giro ordinario de los

negocios de la empresa.

Que, ademas, “por la prohibicion expresa que hizo la ley en el articulo
53 de la ley 387 de 1997, norma que estaba vigente al momento de presentar

la declaracion tributaria del ano 2002”,

Que la sentencia que tuvo en cuenta el Tribunal, para aceptar la
deduccién por pérdida en venta de TIDIS, era posterior a los hechos
econdmicos declarados en el presente caso y a la presentacion de las
declaraciones de renta. Precisé que la sentencia que declaré inconstitucional
el articulo 53 de la Ley 383 de 1997 se profirié en el afio 2007 y que las

declaraciones de renta fueron presentadas en los afios 2002 y 2003. Que,
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por eso, los actos demandados se fundamentaron en la norma que para la

fecha era aplicable y estaba vigente.

En cuanto a la sentencia del 11 de mayo de 2006, que profiri6 el
Consejo de Estado y en la que se basé el Tribunal, los apoderados de la
DIAN dijeron que esa providencia tiene efectos inter partes y que se refiere a
titulos del Estado pero de diferente naturaleza a los TIDIS. Que, por eso, la
situacion que se analizé en la sentencia citada, no es la misma del caso

concreto que ahora se analiza.

3.2.5. De los alegatos de conclusién

Las partes reiteraron lo dicho en la demanda y en la contestacién de la

demanda.

3.2.6. Del concepto del Ministerio Publico

La delegada del Ministerio Publico™ dijo que no era acertada la
aplicacion de la sentencia del Consejo de Estado que hizo el Tribunal, en la
medida que esa sentencia se refirio a los titulos de apoyo cafetero TAC, que
tienen una naturaleza diferente a los TIDIS. Explicé que los TAC tenian
origen en el pago parcial de cosechas y que, por esa razon, la enajenacion
de esos titulos esta relacionada con la produccién de la renta derivada de la

actividad cafetera.

™ Fue la misma en ambos procesos
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Manifesto que en el caso de los TIDIS, a diferencia de los TAC, son
titulos derivados de obligaciones fiscales, emitidos por el Ministerio de
Hacienda, como mecanismo para la devolucion de saldos originados en el
pago de impuestos, y que en los términos de articulo 862 del E.T., solo

podian ser utilizados como instrumento para pagar impuestos.

Por lo tanto, concluy6 que no era dable concluir que la pérdida en la
venta de TIDIS tenia el caracter de expensa necesaria, ni tampoco relacion
de causalidad con la actividad productora de renta y que, en ese orden de
ideas, no se cumplian los requisitos del articulo 107 del E.T. para declarar

procedente la deduccidn.

3.2.7. De la decisién de la Sala:

La Sala precisa que el cargo de nulidad que se propuso es el de
violacién del articulo 103 E.T. por falta de aplicacion. En ese sentido se

orienta su analisis.

Conforme con el recurso de apelaciéon que interpuso la DIAN, le
corresponde a la Sala definir si era procedente que la demandante dedujera
la pérdida en la venta por TIDIS, habida cuenta de que, para los afios 2001 y
2002, fechas en que presentaron las declaraciones de renta, el articulo 53 de
la Ley 383 de 1997 prohibia la deduccion, pero esa prohibicion fue declarada

inexequible por la Corte Constitucional.
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Sobre el particular, la Sala precisa que le asiste razén a la DIAN, en
cuanto a que, para la fecha en que la demandante presentd las
declaraciones de renta por los afios 2001 y 2002, esto es, el 8 de abril de

2002 y el 10 de abril de 2003, y las fechas en que se profirieron los actos

administrativos demandados72

, estaba vigente el articulo 53 de la Ley 383 de
1997, norma que de manera expresa interpretd que no era procedente
considerar como costo o deduccion en el impuesto sobre la renta, los

descuentos originados en la enajenacion de titulos derivados de obligaciones
fiscales y cambiarias.”® En esa medida, la deduccién que invoco la actora
era improcedente. Pero como la situacibn no se habia consolidado, la

declaratoria de inexequibilidad le es aplicable al tiempo de resolver el
conflicto.

No obstante, también es cierto que la Corte Constitucional declaro
inexequible el articulo 53 de la Ley 383 de 1997, mediante sentencia C-076
de 2007, fallo que, al tenor del articulo 45 de la Ley 270 de 1996’4, debe

entenderse que rige hacia futuro, habida cuenta de que la Corte no previ6 un

efecto distinto.

El efecto ex nunc implica que el fallo se aplique a situaciones juridicas

administrativas que nazcan con posterioridad a la declaratoria de

2 Renta 2001. La liquidacién oficial 310642004000259 data del 25 de febrero de 2005 y la Resolucion 624-900001,
que resolvio el recurso de reconsideracion, es del 8 de febrero de 2006.

Renta 2002. La liquidacién oficial310642004000262 es del 25 de febrero de 2005 y la Resolucién 622-900001, que
resolvié el recurso de reconsideracion es del 8 de febrero de 2006.

73 “ley 383 de 1997 ARTICULO 53. Interprétase con autoridad que los descuentos originados en la enajenacion de
titulos derivados de obligaciones fiscales y cambiarias, no se consideran costo o deduccién en el impuesto sobre la
renta.”

™ “ley 270 de 1996. Reglas sobre los efectos de las sentencias proferidas en desarrollo del control judicial de
constitucionalidad. Las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los
términos del articulo 241 de la Constitucion Politica, tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo
contrario.
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inexequibilidad de la norma, y a aquellas que, habiéndose iniciado con

anterioridad, no se encuentren consolidadas.

Se entiende consolidada la situacion juridica administrativa, en el
momento en que el acto administrativo que la crea, modifica o extingue
adquiere ejecutoria y el interesado deja vencer los términos de caducidad
para interponer la demanda ante la jurisdiccion, en contra de tal acto, o
cuando habiendo sido demandada, ya existe un pronunciamiento en firme de

la jurisdiccion.

Por el contrario, la situacién juridica no se entiende consolidada si es
objeto de discusion en via administrativa o judicial. En este contexto, como
antes, durante o después de la discusién puede acontecer que la ley que
sirvio de fundamento a los actos administrativos cuestionados se declare
inexequible, corresponde definir como operan los efectos de la

inexequibilidad de las leyes tributarias hacia futuro, en estos eventos.

La Corte Constitucional no ha emitido una orientacién al respecto, pues
en la generalidad de los casos se observa que las sentencias de
inexequibilidad se limitan a declarar la decisién, pero no el efecto. En esa
medida, se entiende que el efecto es hacia futuro, pero en cada caso particular
le correspondera a la Jurisdiccion especificar como operan, ante una situacion

juridica no consolidada, los efectos ex nunc de los fallos de la Corte.

Lo que si ha dicho la Corte es que cuando se trata de definir los efectos
del fallo, “El debate no puede estar centrado solamente en cuanto a los efectos
de una decision, sino construirse a partir de la eficacia misma de la sentencia y
teniendo como norte la supremacia material de la Constitucion. Asi como

existe un principio de efecto atil del derecho, es preciso reconocer que
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decisiones de esta naturaleza revisten especial importancia en el ordenamiento
juridico, por lo que el juez constitucional debe procurar que ellas sean

funcionales. (...)”

Para determinar el efecto util de la sentencia C-076 de 1997 debe
tenerse en cuenta que el objeto del fallo fue el articulo 53 de la Ley 383 de
1997, y que este articulo tuvo como fin interpretar con autoridad que no era
procedente considerar como costo o deduccion en el impuesto sobre la renta,
los descuentos originados en la enajenacion de titulos derivados de

obligaciones fiscales y cambiarias.

Para la Corte, la interpretacion que el legislador hizo con autoridad era
contraria a la Constitucién, porque el articulo 53 de la Ley 383 de 1997 no se
refiid6 “(...) expresamente a un precepto legal anterior susceptible de
interpretacion, ni tampoco fij[6] el sentido del mismo enunciando uno de sus

multiples significados.”

Adicionalmente, dijo la Corte, “(...)el legislador, so pretexto de
interpretar una ley anterior, modifico las reglas tributarias que permiten la
depuracion de la base gravable del impuesto sobre la renta, al considerar
que los descuentos o pérdidas originadas en la enajenacién de titulos
derivados de obligaciones fiscales y cambiarias, no se consideran costo o

deduccion.”

En consecuencia, agrego que no existia duda de que el Congreso de
la Republica se habria extralimitado en el ejercicio de la funcion de
interpretacion de la ley, prevista en el numeral 1° del articulo 150 de la
Constitucion Politica, “pues en lugar de proferir una norma que permitiera

aclarar el sentido exacto de una disposicion preexistente, con miras a lograr
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su facil y correcto entendimiento, procedi6 a establecer una nueva
prohibicidbn en relacion con una operacidon econdémica susceptible de ser
considerada como costo o deduccion sobre el impuesto a la renta, segun se

deduce, entre otros, del articulo 107 del Estatuto Tributario”

En ese contexto, inaplicar el articulo 53 de la Ley 383 de 1997 hacia
futuro, por efecto de la inexequibilidad, implica que el operador juridico debe
analizar la procedencia de la deduccién, al amparo de las normas generales
del E.T., pues si bien la Corte Constitucional declar6 inexequible la
prohibicién de llevar como costo o deduccion en el impuesto sobre la renta,
los descuentos originados en la enajenacion de titulos derivados de
obligaciones fiscales y cambiarias, ese pronunciamiento no convalida, per se,

la deduccion.

Para las situaciones juridicas consolidadas, en cambio, es claro que la

deduccién no procedia.

Para las situaciones juridicas en discusibn o no consolidadas,
considera la Sala que por efecto de la cosa juzgada constitucional (art. 243
C.P.) y la primacia de la Constitucion (art. 4 C.P.), le corresponderia tanto a
la administracion como a la jurisdiccion inaplicar el precepto declarado
inconstitucional, por via de excepcion, sea de oficio 0 a peticion de parte,
pues sblo de esa manera se garantizaria la supremacia material de la Carta
Politica y el efecto util de la sentencia. Sin embargo, esa inaplicacion es
relativa y depende del precepto declarado inexequible, del fundamento que
tuvo en cuenta la Corte para tomar la decision y del andlisis del caso

concreto.
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Asi, para el caso concreto, como la sentencia C-076 de 2007 se
expidié con posterioridad a la ejecutoria de los actos demandados y en curso
del presente proceso, para la Sala, inaplicar el articulo 53 de la Ley 383 de
1997 no implica aceptar la deduccion. Implica analizar si era procedente
llevar como deduccion la pérdida en la enajenacion de TIDIS, al amparo de
las normas que regulan las deducciones en el Estatuto Tributario, tal como lo
hizo el Tribunal a quo, que después de analizar los articulos 148 y 107 del
E.T. concluy6 que la deduccién era procedente al amparo del articulo 107 v,
para el efecto, se fundamenté en la sentencia del Consejo de Estado del 11
de mayo de 2006, proferida por la Seccién Cuarta y referida a la pérdidas o
descuentos originados en la venta de Titulos de Apoyo Cafetero —TAC.,
sentencia que, incluso, fue citada por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-076 de 2007.

En la sentencia del 11 de mayo de 2006, el Consejo de Estado precis6
que la pérdida en la enajenacion de titulos como los TAC, cumple los
requisitos del articulo 107 del E.T, porque “(...) ante el imperativo de recibir
determinados titulos por parte del Estado (Ley 9/91 art. 2 y Ley 788/02 art.
63) y frente a la necesidad comercial de liquidez, puede entenderse que la
venta de los Titulos de Apoyo Cafetero, a un menor precio y antes del
término de su redencidn, constituye un gasto financiero necesario y normal
en desarrollo de la actividad productora de renta, cuando el objeto social
principal de la empresa es la exportacion de café, como es el caso de la

actora”.

Ademas, en esa sentencia se analiz6 si titulos como los TAC estan
incluidos en el articulo 53 de la Ley 383 de 1997 y se dijo que no, porque

“(...) en primer término, los TAC no tienen el caracter de ‘titulos derivados de
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obligaciones fiscales y cambiarias”; se trata simplemente de un instrumento

de financiacién que tiene como finalidad procurar la liquidez del exportador.”

Para el Tribunal, en el caso concreto, debido a que el contribuyente
estaba obligado a recibir los TIDIS con ocasién de la devolucién de saldos a
favor y por la necesidad comercial de liquidez, estimdé que la pérdida
constituia un gasto financiero necesario y normal en desarrollo de la
actividad productora de renta de la sociedad y, por lo tanto, consideré
cumplidos los requisitos de necesidad, causalidad y proporcionalidad
previstos en el articulo 107 del E.T., para admitir la deduccion.

Sobre el particular, la Sala ha precisado” que, tributariamente, las
expensas necesarias corresponden a los gastos que se generan de manera
forzosa o de forma imprescindible para la actividad productora de renta, de
manera que sin tales gastos no se puede obtener la renta o preservar su
fuente. Son indispensables aunque no sean permanentes, sino esporadicos.
Como lo exige la norma, lo esencial es que el gasto sea “normalmente
acostumbrado en cada actividad”, lo que excluye que se traten de gastos
simplemente suntuarios, innecesarios o superfluos o meramente utiles o

convenientes’s.

En efecto, el concepto de necesidad corresponde a que las expensas
sean las requeridas para comercializar o prestar un servicio, es decir que sin

ellas los bienes o servicios no estén listos para su enajenacion o prestacion,

7> CONSEJO DE ESTADO. .SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero
ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogot4, D.C., primero (1) de octubre de dos mil nueve
(2009). Radicacion numero: 25000-23-27-000-2004-01777-01(16379). Actor: OLEODUCTO DE COLOMBIA S.A.
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

6 Sentencia de 12 de mayo de 2005, Exp. 13614, C.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz.
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0 mas aun, no se conserven en condiciones de ser comercializados. En
consecuencia, no proceden aquellos gastos que no coadyuvan a producir,
comercializar o mantener el bien o el servicio en condiciones de utilizacion,

USO 0 enajenacion.

Siguiendo con las caracteristicas de las expensas deducibles, la Sala
ha reiterado que la relacibn de causalidad significa que los gastos,
erogaciones o simplemente salida de recursos del contribuyente, deben
guardar una relacién causal de origen -efecto, con la actividad u ocupacién
que le genera la renta al contribuyente. Esa relacion, vinculo o
correspondencia debe establecerse entre la expensa (costo o gasto) y la
actividad que desarrolla el objeto social (principal o secundario), pero que en
todo caso le produce la renta, de manera que sin aquella no es posible

obtenerla y que en términos de otras areas del derecho se conoce como

nexo causal o relacién causa - efecto’”.

Y en cuanto a la proporcionalidad, ésta atiende a la magnitud que
aguellas representen dentro del total de la renta bruta (utilidad bruta), que
debe medirse y analizarse en cada caso, de conformidad con la actividad
econdmica que se lleve a cabo, conforme con la costumbre comercial® para
ese sector, de manera que el rigor normativo cede ante los gastos reiterados,
uniformes y comunes que se realicen, sin perjuicio de la causalidad y

necesidad que también deben concurrir.

" Entre otras, las sentencias de 25 de septiembre de 1998, Exp. 9018, C.P. Dr. Delio Gomez Leyva, de 13 de
octubre de 2005, Exp. 13631, C.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapi¢; de 2 de agosto de 2006, Exp. 14549, C.P. Dra.
Ligia Lopez Diaz, de 12 de diciembre de 2007, Exp. 15856, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa y 24 de julio de
2008, Exp. 16302, C.P. Dra. Ligia Lépez Diaz.

8 Sobre la costumbre mercantil el articulo 3° del Cédigo de Comercio expresa que tendra la misma autoridad que la
ley comercial, siempre que no la contrarie manifiesta o tacitamente y que los hechos constitutivos de la misma sean
publicos, uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las relaciones que
deban regularse por ella. En defecto de la costumbre local se tendra en cuenta la general del pais, siempre que
reuna los requisitos exigidos en el inciso anterior”.
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Ademas, el criterio comercial con el que se deben analizar los
presupuestos de necesidad y proporcionalidad, supone que la carga que
asume la demandante para poder realizar su objeto social, sea una expensa

normal, acostumbrada y necesaria en su actividad productora de renta

En el contexto citado, la Sala considera que la pérdida en la que
incurrié la parte actora no constituye una expensa necesaria, porque, en
primera medida, no corresponde a una erogacion que haya efectuado la
demandante, sino a una pérdida en virtud de que percibi6é un ingreso en

menor cuantia al valor del titulo enajenado.

En segundo lugar, la venta como tal no es necesaria para producir la
renta, en los términos anteriormente sefialados, pues la venta de los TIDIS
no se hace con el objetivo de poner los bienes o los servicios en condiciones
de utilizacion o prestacion.

En cuanto a la relacién de causalidad con la actividad productiva de
renta, si bien los TIDIS correspondan al equivalente de saldos a favor
devueltos, su venta, que efectivamente se puede realizar en desarrollo del
objeto secundario de la empresa, se reitera, no conlleva un gasto, una
erogacion o la salida de recursos del contribuyente, sino todo lo contrario,
conllevan un ingreso. Y, si se enajenan a menor costo conllevan una pérdida
gue sélo es deducible en los términos del Estatuto Tributario, concretamente,
del articulo 148 del E.T., aspecto sobre el que nada dijo la parte actora ni en

la respuesta al requerimiento especial, ni en el recurso de reconsideracion, ni
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en la demanda, pues insistio en que la deduccién era procedente, porque se
cumplian los requisitos del articulo 107 del E.T. y, por eso, también pidi6é que
se tuviera en cuenta la sentencia que profirio la Seccién Cuarta en mayo de
2006.

En consecuencia, para la Sala, la pérdida no era deducible en los

términos del articulo 107 del E.T.

En ese orden de ideas, prospera la apelacion a favor de la DIAN.

3.3. DE LA DEDUCCION POR INTERESES Y DEMAS GASTOS
FINANCIEROS NACIONALES. IMPUESTO DEL DOS (2) POR
MIL. Expediente 16884: Renta 2000 ($6.934.000)

3.3.1. De lademanda

La demandante dijo que la DIAN viol6é de manera directa la ley, porque
para desconocer el gasto aplicé de manera indebida el articulo 38 de la Ley
488 de 1998, los Decretos 433 de 1999 y 2331 de 1998, los articulos 115y
872 del E.T., normas que no estaban vigentes para la época de los hechos

fiscalizados.

Sefialdé que con ese proceder, la DIAN viol6 el articulo 338 de la Carta
Politica, porque los articulos 115y 872 del E.T. empezaron a regir a partir del

1 de enero de 2001.
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3.3.2. De la contestacion de la demanda:

Respecto del rechazo de la deduccion por concepto de intereses y
demas gastos financieros, dijo que se fundamento en la sentencia C- 136 de
la Corte Constitucional. Que, en esa sentencia, la Corte aclard que el dos por
mil no era una contribucién sino un impuesto y que, por tanto, para ser
deducible, debia estar comprendido en el articulo 115 del E.T. Que como tal
impuesto no estaba contemplado en esa disposicion, no procedia la
deduccién y que, ademas, no correspondia a una de las llamadas expensas

necesarias.

En cuanto al argumento que plante6 la demandante sobre la
aplicacion retroactiva de normas, simplemente dijo que no cabe la deduccién
de un impuesto cuando no existe norma expresa que asi lo regule. También
dijo que el articulo 872 del E.T., que fue incorporado por la Ley 633 de 2000,

determind explicitamente que ese gravamen no seria deducible.

También explico que tanto la sentencia de la Corte Constitucional,
como la Ley 633 de 2000, se expidieron con anterioridad a la presentaciéon de
la declaracion de renta y complementarios del afio 2000. Que la Ley 633 de
2000 no cre6 un nuevo impuesto, sino que sélo modifico la tarifa del

gravamen ya existente.

3.3.3. De la sentencia apelada (sentencia del 26 de septiembre de
2007):
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Respecto a la deduccion del dos por mil, el a quo precisé que desde
gue se creo el tributo, mediante el Decreto 2331 de 1998, y con la expedicion

de la Ley 488 de 1998, ese impuesto no era deducible.

Que el articulo 115 del E.T., vigente para el periodo gravable 2000 e
incluso, antes de las reformas de las Leyes 633 de 2000 y 863 de 2003,
sefalaba que solo eran deducibles ciertos impuestos, dentro de los que no

estaba el del dos por mil.

Por lo tanto, concluyé que la demandante no probé que el rechazo de
la deduccion se fundamenté en la aplicacién de normas que no se

encontraban vigentes.

3.3.4. Del recurso de apelacion:

La demandante apel6 en los siguientes términos:

Insistié en que la DIAN aplic6 de manera indebida, por una parte, el
articulo 38 de la Ley 488 de 1998 y el Decreto 433 de 1999, y, por otra, los
articulos 115 (sustituido por el articulo 20 de la Ley 633 de 2000) y 872
(introducido por la Ley 633 de 2000) del E.T., porque, segun dijo, esas
normas no se encontraban vigentes para el afio 2000 y, por tanto, no eran de
obligatorio cumplimiento. Afadié que la aplicacién retroactiva de las citadas

normas violaba el articulo 338 de la C.P.



E LEGISm™ .

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

3.3.5. De los alegatos de conclusién:

Las partes reiteraron lo dicho.

3.3.6. Del concepto del Ministerio Publico

Respecto de la deduccion del dos por mil, dijo que también debe
mantenerse la glosa, pues el articulo 38 de la Ley 488 de 1998 establecio
gue no era deducible. Que el articulo 115 del E.T. no entr6 a regir con la Ley
633 de 2000, sino que data de la Ley 62 de 1992.

3.3.7. De ladecisién de la Sala

Para resolver este cargo, le corresponde a la Sala precisar si la
demandante podia deducir el pago del dos por mil (creado por el Decreto
2331 de 1998, articulo 29).

Aungque en el acipite de las normas violadas, la demandante cit6 los
articulos 115y 872 E.T, 38 de la Ley 488 de 1998 y 338 de la C.P., y los
Decretos 2331 de 1998 y 433 de 1999, en realidad, la litis se contrae a
decidir si era deducible el impuesto del 2 por mil, al tenor de los articulos 115
E.T. y 38 de la Ley 488 de 1998, que para la vigencia del afio 2000,

disponian:

Estatuto Tributario
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“ARTICULO 115. DEDUCCION DE IMPUESTOS PAGADOS. Son deducibles los
impuestos de industria y comercio, de vehiculos, de registro y anotacion y de timbre, que
efectivamente se hayan pagado durante el afio o periodo gravable; siempre y cuando
tuvieren relacién de causalidad con la renta del contribuyente.

Con iguales condiciones, es deducible el impuesto predial y sus adicionales para los
contribuyentes no sujetos al impuesto complementario de patrimonio.”

Ley 488 de 1998

“ARTICULO 38. Adicionase el articulo 11 del Estatuto Tributario, con el
siguiente inciso:

Los gastos de financiacion ordinaria, extraordinarios 0 moratorios distintos de los
intereses corrientes o moratorios pagados por impuestos, tasas o contribuciones
fiscales o parafiscales, seran deducibles de la renta si tienen relacion de
causalidad con la actividad productora de renta, y distintos de la contribucién
establecida en los Decretos Legislativos de la Emergencia Econdmica de
1998.”

Segun la demandante, si podia deducir ese impuesto, porque el articulo
115 del E.T no lo prohibia. En cambio, para la DIAN no procedia esa
deduccién, porgue el origen del articulo 115 del E.T. data de 1985, y que ha
sido denominador comdn de esa norma la taxatividad en relacion con el tipo

de impuestos susceptibles de deducir de la renta.

Sobre la deduccion del impuesto del dos por mil, la Sala ha pre(:isado79

que del texto del articulo 115 E.T. “se infiere claramente que fue voluntad del
legislador autorizar la deducibilidad de los impuestos que de manera expresa se sefialan en
la norma; y que dos son los requisitos para que proceda su deduccion, que se trate de

aquellos efectivamente pagados durante el respectivo afio gravable y que tengan relacion

72 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero
ponente: JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE. Bogot4, D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil seis (2006).
Radicacion namero: 25000-23-27-000-2002-00420-01(14349). Actor: DISENOS Y MODELOS PRAGA E.U.
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
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de causalidad con la actividad productora de renta del contribuyente.”. QuUe “La contribucion
del dos por mil, creada mediante el Decreto Legislativo 2331 de 1998, articulo 29, es un
impuesto caracterizado por su alcance general y por no contemplar la norma que lo crea,
una retribucion directa y mensurable a quien lo pag6®. En consecuencia, al no haberse
consagrado su deducibilidad en el mencionado decreto legislativo y no encontrarse dicho
gravamen dentro de los impuestos que segun la norma transcrita son deducibles, en el
impuesto de renta, no procede su deduccion dado que tratandose de impuestos, debe
mediar expresa disposicion del legislador.” Que, “a deduccion de impuestos no
corresponde al grupo de egresos calificados como expensas necesarias para el negocio, por
cuanto se trata del cumplimiento de una obligaciéon legal que no depende de tales

condicionamientos, esto es que no pueden determinarse con criterio comercial, ni teniendo
en cuenta los gastos normalmente acostumbrados en cada actividad B. Que, una vez
adoptado de manera permanente el “Gravamen a los Movimientos
Financieros GMF”, se entiende que dicho impuesto se encuentra supeditado

a que exista disposicion legal expresa que autorice su deducibilidad.

Posteriormente, en sentencia del 23 de abril de 20098, la Sala precisé

que en la sentencia que decidi6 la demanda de inexequibilidad contra el

decreto 2331 de 199882, “La Corte Constitucional mediante sentencia C-136 de 1999
(...) precis6 que la contribucién del dos por mil era un impuesto, pues, aunque se le haya
dado esa denominacion, no corresponde a la naturaleza de una contribucion, toda vez que
la norma no contempla una retribucion especifica a favor de los sujetos pasivos, es decir, se
contribuye, haya o no beneficio o contraprestacion hacia el contribuyente y su alcance es

general. Que, de conformidad con el articulo 115 del Estatuto Tributario, antes

8 Asi lo precisé la Corte Constitucional al decidir mediante sentencia C-136 de 4 de marzo de 1999, sobre la
exequibilidad de la norma.

81 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejera
ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA. Bogota, D.C., veintitrés (23) de abril de dos mil nueve
(2009). Radicacion nimero: 25000-23-27-000-2003-00807-01(16627). Actor: PANAMCO COLOMBIA S.A.
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES.

8 Decreto expedido en ejercicio de las facultades que le confiere al ejecutivo el articulo 215 de la Constitucion
Politica, en concordancia con la Ley 137 de 1994 y en desarrollo de lo dispuesto en el Decreto 2330 del 16 de
noviembre de 1998.,
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de las modificaciones que le introdujo las Leyes 633 de 2000 y 863 de 2003,

eran “deducibles los impuestos de industria y comercio, de vehiculos, de registro y

anotacion de timbre, que efectivamente se hayan pagado durante el afio o periodo gravable,

siempre y cuando tuvieren relacion de causalidad con la renta del contribuyente. Con iguales

condiciones, es deducible el impuesto predial y sus adicionales para los contribuyentes no
sujetos al impuesto complementario de patrimonio”. Que, “De acuerdo con lo anterior, el

legislador fue claro en autorizar la deduccién de ciertos impuestos sefialados expresamente,

siempre que fueran efectivamente pagados durante el respectivo afio gravable y tuvieran
relacion de causalidad con la actividad productora de renta del contribuyente”. Que, “En

relacién con la “contribucion especial”, dado su caracter de “impuesto” no procede su

deducibilidad, pues, no se consagro tal beneficio en el decreto legislativo que la establecio,
ni esta dentro de los impuestos que segun el articulo 115 citado son deducibles83. Que, ...)

a juicio de la Sala, ni antes ni después de la Ley 488 de 1998, la contribucién del 2 por mil

sobre las transacciones financieras, es deducible del impuesto de renta”.

En el caso concreto, se discute si el dos por mil que pagd la
demandante podia deducirlo de la declaracién de renta del afio 2000. La Sala
considera que no, puesto que, tal como se precisé en el precedente judicial
expuesto, ni el articulo 115 E.T. ni el 38 de la Ley 488 de 1998 lo permitian.
De manera que, tampoco prospera la apelacion.

3.4. RECHAZO DEL DESCUENTO DEL IVA POR BIENES DE
CAPITAL. Expediente 17749: Renta 2002 ($395.990.330)

3.4.1. De lademanda;:

83 En este sentido, sentencia de 27 de julio de 2006, Exp. 14349, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié.
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Habida cuenta de que la demandante dijo que aporto todas las
facturas en las que prob6 el monto total del impuesto sobre las ventas que
dedujo de la declaracion de renta, explico que la DIAN rechazé esas facturas
por dos razones. La primera, porgue ciertas facturas acreditaban el pago de
gastos y no la adquisicién de activos fijos. La segunda, porque no se acreditd

que el bien construido se encontraba en condiciones de utilizacion.

Respecto de lo primero, indicd que las erogaciones relacionadas en
las facturas correspondieron a la construccion de la estructura de la planta 'y
que esos valores, de acuerdo con la técnica contable y las disposiciones
fiscales, debian tratarse como costo y no como gasto. Explico que el articulo
69 del E.T. consagra que el costo de los activos fijos esta dado por el valor
de las construcciones, mejoras, reparaciones locativas, etc, valores dentro de
los cuales, y para el caso bajo analisis, se encuentra el que la demandante
pagd por la construccion de la planta. Que si bien los conceptos
mencionados, mirados de manera independiente, podrian constituir gastos,
como en realidad son erogaciones en que incurrié al construir la planta, se
constituyen en mayor valor del activo. Que, en esa medida, era procedente la
deduccion del impuesto sobre las ventas.

En cuanto a lo segundo, dijo que la DIAN estaba alejada de la
realidad, ya que el impuesto que desconté la sociedad correspondia a la
adquisicién de maquinaria y equipo y que el descuento se traté como tal
desde el afio 1998, al punto que en el afio gravable 2002, ya se habia
solicitado casi la totalidad del impuesto.
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Dijo que no era procedente que la DIAN reconociera parte del IVA
declarado como descontable y otra parte no, bajo el argumento de que no se
probd que el activo se encontraba en condiciones de utilizacién. Para probar
su dicho, aleg6 que solicitdé ante el a quo que se decrete la prueba pericial y
que, ademas, adjunté la copia auténtica del contrato de construccion que
suscribio con la empresa CONCONCRETO S.A., para probar tanto la
construccion de la planta, como que el constructor obré en nombre y
representacion de la demandante. Adujo que con esa prueba justificaba

plenamente que el IVA era descontable.

3.4.2. De la contestacion de la demanda

Dijo la DIAN que el articulo 20 de la Ley 62 de 1992 adicion0 el articulo
258-1 al Estatuto Tributario para permitir a las personas juridicas y
asimiladas descontar del impuesto sobre la renta el impuesto pagado en la
adquisicién o nacionalizacion de activos fijos, descuento que debia hacerse
efectivo en la declaracion del periodo en que se realiz6 la adquisicion o la

nacionalizacion.

Explicé que, posteriormente, la Ley 223 de 1995 permitié que el
impuesto sobre las ventas pagado en la adquisicion de activos se descontara
en los ejercicios siguientes, cuando no hubiera sido posible descontarlo

totalmente en el ejercicio gravable de la adquisicion o nacionalizacion.

Que, luego, la Ley 488 de 1998 derogs expresamente los articulos
258-1 del E.T.y 104 de la Ley 223 de 1995 y que mediante el articulo 18
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adiciono el E.T. con el articulo 115-1, con el fin de establecer la deduccion
del IVA pagado en el afio en que se hubiera realizado la adquisicion o
nacionalizacion del bien. Que, sin embargo, la misma ley, en el paragrafo
segundo del articulo 18, dispuso que los saldos que estuvieran pendientes de
descontar, conforme al articulo 104 de la Ley 223 de 1995, se podian
descontar en los periodos siguientes hasta agotarlos, sin que en ningun caso
excediera de cinco afios, contados desde la vigencia de la Ley. Que asi
también lo habia precisado la sentencia C-926 de 2001. Que, por lo tanto, se

extendio hasta el afio 2003 la posibilidad de descontar el impuesto.

Agrego que, por ultimo, la Ley 633 de 2000 derogo el articulo 115-1
del E.T., pero que, a su vez, permitio, como medida transitoria, que los
contribuyentes, personas juridicas, que tuvieran a la fecha de vigencia de la
citada ley, saldos pendientes para solicitar como deduccion, en los términos
del articulo 18 de la Ley 488 de 1998, o como descuento, en los términos del
articulo 104 de la Ley 223 de 1995, conservarian su derecho a solicitarlos en

el periodo gravable siguiente.

Manifest6 que, en el caso concreto, el IVA gue la sociedad
demandante solicité como descuento correspondia a la compra de
maquinaria y equipos efectuada en los afios 1997 y 1998. Que parte de ese
impuesto se descontd en los afios 1999 ($64.613.000), 2000
($1.353.677.000) y 2001 ($0). Que para el afio 2002 habia quedado un saldo
por descontar de $3.039.651.174.
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Que, en virtud de la Ley 488 de 1998, la demandante conservo el
derecho a solicitar el descuento, durante los cinco periodos siguientes a la
vigencia de la citada ley. De ahi que, mediante oficio del 28 de abril de 2004,
la DIAN le habia solicitado la fotocopia de las facturas o de las declaraciones
de importacion que soportaban el descuento por $2.939.841.000. Que en
atencién a ese requerimiento, la demandante aporto las facturas salvo las
gue le habia expedido la compafiia CONCONCRETO, por valor de
$395.990.3330 y que, precisamente, por la falta de soporte, habia rechazado

esta suma.

Que no obstante que con ocasion del recurso de reconsideracion, la
demandante anexd el certificado de revisor fiscal, la relacion del IVA pagado
por la suma de $395.990.339 y las fotocopias de las facturas
correspondientes, la DIAN evidencié que el IVA que se solicitaba no
correspondia a la venta de bienes de capital, sino de otros conceptos®. Que,
en esa medida, confirmé el rechazo del descuento. Ademas, porque de
conformidad con el articulo 3 del Decreto 2076 de 1992, que reglamento el
articulo 258-1 del E.T., habia previsto que el descuento sélo seria procedente

cuando el bien de capital se encontrara en condiciones de utilizacion.

Explicé que a partir del afio gravable 1999 y en virtud de la derogatoria
del articulo 258-1 del E.T., el impuesto sobre las ventas pagado en la
construccion de bienes de capital debia ser tratado como deduccion del
impuesto sobre la renta, en las condiciones previstas en la Ley 488 y en el

Decreto reglamentario 433 de 1999, en cuyo articulo 4 habia dispuesto que

8 Precisé la DIAN que el IVA correspondia a servicios de arrendamiento de bienes, servicios de aseo, vigilancia,
asistencia técnica, procesamiento electronico de datos, servicios publicos, transporte fletes y acarreos;
mantenimiento y reparaciones ; adecuacion e instalacion de oficinas. Adicionalmente, rechaz6 conceptos que si bien
tenian relacién con la construccion de bienes de capital, no fueron aceptados porque la demandante no demostrd
que efectivamente el IVA que pagé se destin6 a tales efectos y, ademas, porque se comprobé que en el evento de
tratarse de la construccién de un bien de capital, este no se encontraba en condiciones de utilizacién, exigencia que,
en vigencia del articulo 258-1 del E.T., contemplaba el articulo 3 del Decreto 2076 de 1992.
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“cuando se trate de bienes de capital que no hayan sido adquiridos o
nacionalizados sino construidos por el contribuyente, la deduccion sdlo sera
procedente en el afio en que el activo se encuentre en condiciones de
utilizacion, y en relacién con el impuesto sobre las ventas pagado en la
adquisicion o la nacionalizacién de los bienes y servicios que van a constituir

costo del mismo.”

Sefiald que el paragrafo segundo del articulo 115-1 del E.T. s6lo era
aplicable a las situaciones que a 31 de diciembre de 1998 tenian derecho al
descuento en las condiciones legales antes comentadas, y que no era
aplicable para los valores del impuesto sobre las ventas “que aunque ya se
habian cancelado no daban lugar al descuento por no reunir las condiciones

que le daban origen”

Por otra parte, explicé que si bien algunas de las facturas aportadas
fueron expedidas a nombre de Conconcreto S.A. y/o Crown Colombiana
S.A., con destino a la obra de ésta Ultima, y que de eso podia concluirse que
se tratd de un contrato de obra por el sistema de administracion delegada,

gue esa situacion no fue acreditada.

Que el certificado de revisor fiscal que aporté la demandante daba
cuenta de los hechos contables, pero que esa certificacion no era suficiente
para demostrar el hecho econémico a que se referian los supuestos de

hecho que originaban el derecho previsto en el articulo 258-1 del E.T.

3.4.3. De la sentencia apelada (sentencia del 16 de octubre de 2008):
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Con fundamento en el dictamen pericial decretado por el Tribunal,
precisé que se comprobo6 que Crown y Conconcreto si suscribieron el
contrato de construccién y que, en ese orden de ideas y de conformidad con
los articulos 67 y 69 del E.T., el valor de las construcciones y mejoras
constituyeron gastos para la constructora y un mayor valor del activo para la
demandante. Que, en consecuencia, Crown Colombiana S.A. si habia

contabilizado correctamente tales valores.

Dijo también que el dictamen pericial le dio certeza a la Sala sobre las
condiciones de utilizacién del inmueble, ya que la facturacion databa de abril
de 1998, razdn por la que decidioé que prosperaba el cargo a favor de la

demandante.

En cuanto a la objecion del dictamen que propuso la DIAN, el a quo
consider6 que no prosperaba, porque las afirmaciones del perito se
fundamentaron en normas contables y no en la interpretacién de normas
juridicas. Que, en esa medida, el auxiliar de la justicia no se extralimité en
sus funciones. También dijo que no advirtié errores de hecho que ameriten

declarar probado el error grave.
3.4.4. Del recurso de apelacion de la DIAN

La apoderada de la DIAN se opuso a la sentencia, por cuanto, segun
dijo, el Tribunal decidié con fundamento en pruebas que no fueron aportadas

por la demandante en la via gubernativa. Que el decreto del dictamen pericial
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implico subsanar la inactividad probatoria de la actora y afect6 la seguridad
juridica de los actos que expide la Administracién, pues no se respetaron las
etapas preclusivas de la investigacion, determinacion y discusion del tributo

que establece la ley.

En cuanto al dictamen pericial, puso de presente que lo objetd, porque
el asunto de la prueba era un aspecto de derecho, no demostrable mediante
experticia técnica. Que las conclusiones que esgrimio el auxiliar de la justicia
no coincidian con la finalidad legalmente consagrada para la prueba pericial,
al tenor del articulo 236 del C.P.C., y que, por tal razén, el perito se

extralimité en sus funciones.

Se opuso a las consideraciones que esgrimié el Tribunal, para
rechazar la objecién. Dijo que el a quo incurrié en contradiccion al advertir
gue el perito no se habia pronunciado sobre normas juridicas, sino contables,
siendo que éstas también son juridicas, independientemente de la tematica
que traten.

Por ultimo, sefialé que el hecho que se pretendia probar con el
dictamen pericial era la condicion de utilizacion de la planta, hecho que por

inactividad probatoria, dijo, la actora no logré probar.

3.4.5. De los alegatos de conclusién

Las partes reiteraron lo dicho.
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3.4.6. Del concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico cité los articulos 3 y 5 del Decreto 2076 de 1992
para destacar que, segun estas normas, para que proceda el descuento del
IVA por bienes de capital construidos, era indispensable que el activo se
encontrara en condiciones de utilizacion en el afio en que se invoca el
descuento y que, ademas, el impuesto debe aparecer discriminado en la

factura de compra.

Al aplicar esas normas al caso concreto, el Ministerio Publico precisé
gue asi el dictamen pericial haya concluido que la planta estaba en
produccion desde el afio 1998, lo determinante era probar que el activo se
encontraba en condiciones de utilizacion en el afio en que se invoco el

descuento, hecho que no fue establecido por el perito.

Adicionalmente, dijo que en el expediente obraba el acuerdo de
construccion entre Crown Colombiana S.A. y Conconcreto S.A., en el que
figuraba una clausula que precisaba que el propietario pagaria el IVA en un
monto que no excederia de $35.272.000. Que, ademas, en el acuerdo se
habia establecido que el uso y beneficio del area de fabricacion, para permitir
la instalacion de equipos por el propietario, se pondria a disposicion del
propietario en una fecha no posterior al 22 de agosto de 1997.

De lo anterior, el Ministerio Publico concluyo que no habia certeza de

la fecha en que fue concluida y entregada la obra en condiciones de
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utilizacion, que la factura de CONCONCRETO requerida por la
Administracion no habia sido allegada y que, por lo tanto, no se probaron los
presupuestos facticos exigidos por el Decreto 2076 de 1992, para que
proceda el reconocimiento del descuento del IVA. Respaldo el argumento
con la sentencia del 17 de junio de 2004, proferida en el del expediente
13721.

3.4.7. De ladecisién de la Sala

Conforme con el recurso de apelacidon que interpuso la DIAN, el
descuento del IVA por bienes de capital es improcedente, por cuanto el
Tribunal se fundamenté en pruebas que no fueron aportadas en via

gubernativa.

Recordd que la DIAN en via administrativa habia revisado la
contabilidad del contribuyente y que rechaz6é el descuento por falta de
prueba, concretamente, porque no aportd las facturas en las que constaba el
monto del impuesto. Por eso, dijo que era impertinente que se acepten, en
instancia judicial, pruebas que no fueron solicitadas en via gubernativa, con
el fin de subsanar la actividad probatoria del contribuyente, pues esa
oportunidad feneci6 en via administrativa, al tenor del articulo 744 del E.T.

Se opuso también a las razones que expuso el Tribunal para denegar
la objecion al dictamen pericial, prueba que fue decretada y practicada en
sede judicial, y que sirvio de fundamento a la decision del a quo. La DIAN

insistio en que el dictamen adolecia de error grave.
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Sefialé que la sentencia no se refirid al cargo de la objecion, segun el
cual el dictamen pericial era inconducente para probar que la planta se

encontraba en condiciones de utilizacion.

Para resolver, la Sala considera pertinente referirse, en primera
instancia, a la objecion al dictamen pericial. Después analizar4d si es
pertinente que en via judicial se decreten pruebas distintas a las valoradas en
via administrativa y si, en el caso concreto, estd probado el monto del

impuesto descontable y las condiciones de utilizacién de la maquinaria.

Conforme con los antecedentes del proceso, se advierte que la
demandante solicito como prueba el dictamen pericial sobre la contabilidad,
para que se establezca, primero, si el IVA que pag6 y solicitd como
descontable fue contabilizado en la cuenta correspondiente a la propiedad,
planta y equipo; segundo, la fecha en que la actora trasladé el saldo de la
cuenta construcciébn en curso a la cuenta contable propiedad, planta y
equipo, y la fecha en que la demandante empez6 a depreciar el activo;
tercero, la fecha en que la construccién en curso estuvo en condiciones de
utilizacién; cuarto, que se dictamine si las erogaciones cuestionadas por la
DIAN, que formaron parte de la construccion de la Planta, debian registrarse
como mayor valor del activo o, por el contrario, afectar directamente el
estado de resultados de la compaiiia y, por Gltimo, que se precise la fecha en

gue se generd la primera factura de venta de envases y/o tapas de aluminio.

Rendido el dictamen pericial, la DIAN objet6 el concepto por error
grave. La objecion se fundamentd, primero, en que la prueba era
inconducente, y segundo, en que el articulo 236 del C.P.C. dispone que el
dictamen no puede versar sobre puntos de derecho y que, en el caso

concreto, el objeto de la prueba verso sobre tales aspectos.
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Sobre el particular, la Sala precisa que la objecion por error grave, que
se fundamenta en la inconducencia de la prueba, es improcedente, por
cuanto ese aspecto se alega cuando se decreta la prueba, y para el efecto, la
DIAN tuvo la oportunidad de interponer el recurso procedente contra el auto
que asi lo dispuso.

En cuanto a que se incurrié en error grave, porque el perito resolvio
asuntos de derecho, la Sala aprecia que, en el dictamen, el perito se limité a
hacer el andlisis contable y, no obstante que cité normas para respaldar el
concepto técnico sobre como se debid efectuar el registro, esa cita no implica

gue haya resuelto cuestiones juridicas.

En este contexto, la Sala no evidencia el supuesto error grave que
adujo la DIAN. Sin embargo, como también destaca dos conclusiones que, a
Su juicio, constituyen pronunciamientos de derecho, la Sala los analizara a
continuacion, habida cuenta de que respecto al argumento de que en sede
judicial no es procedente que se valoren pruebas diferentes a las practicadas
en via administrativa, la Sala advierte que mediante sentencia del 12 de
mayo de 2010 sefalé que *(...) considerar que el Juez administrativo sélo
puede valorar las pruebas que tuvo en cuenta la Administracion para expedir
los actos acusados, desconoce no sélo el objeto de la Jurisdiccion sino la

naturaleza de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho®.”

Pues bien, como conclusion a la pregunta a), conforme a la cual se
solicitdé que se estableciera, con base en la contabilidad, si el IVA que la parte
actora pago en la construccion de cierta planta, y que solicito como

descontable en la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios

85 Sentencia de 6 de octubre de 2009, Exp. 16801, C.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz.
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del afio 2002, en cuantia de $395.990.330, se encontraba contabilizado en la
cuenta correspondiente a la propiedad planta y equipo, el perito explicé que
la parte actora traslado el saldo de la cuenta 1508, correspondiente a
“construcciones en curso”, a la cuenta 1516 "Construcciones y Edificaciones”,
mediante el comprobante 000255 de abril 30 de 1998, y que en octubre de
ese mismo afo contabilizé el ultimo reporte de CONCONCRETO S.A. Que,
en ese sentido, “la contabilizacion y registro de los costos incurridos en la
construccion, afectaron en su adecuado valor la cuenta 1516 “Propiedad,
planta y equipo — Construcciones y Edificaciones”. (resalta en negrilla la
DIAN)

La Sala considera que la conclusién expuesta por el perito no resolvio
un asunto de derecho, pues se limité a evidenciar como y con qué
documento soporte registré la parte actora el movimiento que hizo entre las
cuentas 1508 y 1516. Asi mismo, dejé constancia de que los costos en que
incurrié la empresa en la construccion afectaron en el mismo valor la cuenta

1516. En consecuencia, no procede la objecion por error grave.

Por otra parte, en respuesta a la pregunta d), en la que la parte actora
solicité que el auxiliar de la justicia precisara si de conformidad con la
contabilidad de la empresa, las erogaciones que cuestioné la DIAN y que
formaron parte de la construccion de la planta, debian registrarse como
mayor valor del activo o, por el contrario, afectar directamente el estado de
resultados de la compaiiia, el perito concluyo: “En mi opinion estas
erogaciones corresponden a un mayor valor del activo y tratarlos como

gastos y costos corresponderia a una imprecision, toda vez que el
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beneficiario del servicio o de la compra efectuada es CONCONCRETO S.A.
(...)” (resalta en negrilla la DIAN)

La Sala observa que la conclusion expuesta tampoco conlleva un
juicio de derecho, pues se limita a responder lo solicitado, esto es, si lo
glosado se debia registrar como mayor valor del activo y el perito concluy6

que si.

Ahora bien, precisado que el dictamen pericial se podia decretar en
sede judicial y que no procede la objecidn por error grave, prosigue la Sala
en el analisis de si el dictamen pericial suple la prueba que, a juicio de la
DIAN, era la conducente para probar, por una parte, el monto del impuesto
descontado y, por otra, las condiciones de utilizacién de la planta; pues, de
conformidad con los articulos 3% y 5 del Decreto 2076 de 1992, para que
proceda el descuento, el impuesto sobre las ventas pagado por la
construccion o enajenacion de bienes de capital debe aparecer discriminado
en la factura de compra o documento de nacionalizacion, y, cuando se trate
de bienes de capital construidos por el contribuyente, el descuento
consagrado en el articulo 258-1 del E.T. sélo era procedente en el afio en

gue el activo se encontrara en condiciones de utilizacién.

86 “Decreto 2076 de 1992 ARTICULO 30. DESCUENTO DEL IVA POR BIENES DE CAPITAL CONSTRUIDOS.
Cuando se trate de bienes de capital que no hayan sido adquiridos o0 nacionalizados sino construidos por el
contribuyente, el descuento

consagrado en el articulo 258-1 del Estatuto Tributario, sélo sera procedente en el afio en que el activo se
encuentre en condiciones de utilizacién, y en relacion con el impuesto sobre las ventas pagado en la adquisicién o
nacionalizacion de los

bienes y servicios que van a constituir costo del mismo.
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Pues bien, respecto de la factura, habida cuenta de que la parte actora
admitié que no la aportd y que, segun dijo, su ausencia se suple con la mera
relacion de descuentos que acredito ante la DIAN, la Sala precisa que la
actora no satisfizo el requisito exigido en el articulo 5 del Decreto 2076 de
1992.#

En cuanto a las condiciones de utilizacion del bien de capital para el
afo 2002, afio en el que la actora invocé el descuento, en el dictamen
pericial consta la conclusion del auxiliar de la justicia sobre la fecha en que la
construccion en curso estuvo en condiciones de utilizacion, conforme con la
contabilidad de la parte actora. El perito puso de presente que la
demandante, mediante el comprobante 000255 de abril 30 de 1998, habia
registrado el traslado del saldo de la cuenta 1508 “Construcciones en Curso”
a la cuenta 1516 “Construcciones y Edificaciones, y que ese hecho permitia
concluir que a abril de 1998, la planta ya estaba en condiciones de

produccién.

Para la Sala, la conclusion del perito permite inferir con claridad que el
activo se puso en condiciones de utilizacion a partir del afio 1998, pero no es
dable inferir que al afio 2002 siguiera en esas condiciones. En consecuencia,
la Sala tampoco encuentra acreditado el requisito previsto en el articulo 3°
del Decreto 2076 de 1992.

Por lo expuesto, prospera la apelacion de la DIAN.

8 ARTICULO 50. REQUISITO PARA LA PROCEDENCIA DEL DESCUENTO DEL IVA POR BIENES DE
CAPITAL. Para la procedencia del descuento de que trata el articulo 258-1 del Estatuto Tributario, el impuesto
sobre las ventas debera aparecer discriminado en la factura de compra o en el documento de nacionalizacion, de
los respectivos bienes de capital que dan derecho a descuento.”
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3.5. DE S| PROCEDIA IMPONER LA SANCION POR LIBROS DE
CONTABILIDAD. Expediente 16884: Renta 2000 ($317.800.000)

3.5.1. De lademanda

La demandante puso de presente que la DIAN impuso esta sancién
porque encontrd que el libro de inventarios y balances presentaba atraso por
mas de cuatro (4) meses. Sin embargo, dijo que la DIAN omitié tener en
cuenta que el atraso del libro de inventarios y balances se subsan6 el mismo
dia, dentro de la diligencia de visita. Que, en consecuencia, como la DIAN
tuvo la oportunidad de verificar los datos contenidos en el libro de
contabilidad, la sancién perdio su razén de ser por sustraccién de materia.
Cit6 la sentencia del 7 de junio de 1996 proferida dentro del expediente 7713

para respaldar su argumento.

Por lo tanto, solicitd que se revoque la sancion y que se dé primacia a
lo sustancial sobre lo formal (articulo 228 de la C.P.) y se aplique el espiritu
de justicia (Art. 683 E.T)

3.5.2. De la contestacion de la demanda

En relacion con la sancién por libros de contabilidad, dijo que la
demandante acepté la falta y que si bien en el transcurso de la visita de la
inspeccion contable la demandante imprimio, en hojas oficiales, el libro de

inventarios y balances del afio 2002, que tenia impreso en hojas simples, el



E LEGISm™ .

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

articulo 654 del E.T. establecia de manera taxativa como irregularidad , el
retraso por mas de cuatro meses, en la contabilidad.

3.5.3. De la sentencia apelada (sentencia del 26 de septiembre de
2007)

Sobre la sancién por libros, el Tribunal consideré que conforme con los
articulos 654 y 655 del E.T. es claro que constituye infraccién administrativa
el hecho de mantener un atraso de mas de cuatro meses en el registro de las
operaciones econodmicas en la contabilidad. Que la demandante acepto el
hecho y subsand la irregularidad el mismo dia de la visita contable, pero que

esa no es razon para levantar la sancion.

3.5.4. Del recurso de apelacién de la demandante

Recalco que la sancion por libros de contabilidad no debia imponerse
cuando se subsana la irregularidad y se permite a los funcionarios
comisionados adelantar la visita contable. Respald6 su argumento en la
sentencia del 7 de junio de 1996. Asi mismo, invoco la sentencia del 26 de
septiembre de 2007, pues en esa sentencia, la Sala levanto la sancién por
libros de contabilidad cuando el libro oficial se mantiene actualizado en el
software de la compaiiia, tal como ocurrié en el caso concreto y que, por eso,

el dia de la inspeccion, simplemente se procedio a la impresion del libro.

3.5.5. De los alegatos de Conclusién

Las partes reiteraron lo dicho.
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3.5.6. Del concepto del Ministerio Publico

En cuanto a la sancion por libros de contabilidad, dijo que la DIAN
probd y la demandante admitid el retraso en los libros de contabilidad, y que
ese hecho no se subsana con la impresion de los folios, porque esa
correccion fue respecto del afio 2002, conforme lo expuso la contribuyente

como anotacion en el acta respectiva. Cito el folio 131 del expediente.

3.5.7. De ladecision de la Sala

Conforme con el recurso de apelacion interpuesto por la demandante,
le corresponde a la Sala definir si es procedente levantar la sancion por
atraso de los libros de contabilidad, cuando el contribuyente subsana el
hecho el dia en que se solicita la informacion.

488

Se analiza la causal de nulidad por violacion de los articulos 65 y

655 E.T.8° Ademas, la demandante solicita que se tenga en cuenta la
sentencia del 26 de septiembre de 2007, mediante la cual la Sala levanté la

sancion por libros, cuando este se mantiene actualizado en el software de la

88 Articulo 654: ARTICULO 654. HECHOS IRREGULARES EN LA CONTABILIDAD. Habra lugar a aplicar sancion
por libros de contabilidad, en los siguientes casos: (...)

f. Cuando entre la fecha de las Ultimas operaciones registradas en los libros, y el dltimo dia del mes anterior a aquél
en el cual se solicita su exhibicién, existan mas de cuatro (4) meses de atraso.”

8 Texto original del articulo 655 E.T. “Sin perjuicio del rechazo de los costos, deducciones, impuestos descontables,
exenciones, descuentos tributarios y demas conceptos que carezcan de soporte en la contabilidad, o que no sean
plenamente probados de conformidad con las normas vigentes, la sancién por libros de contabilidad sera del medio
por ciento (0.5%) del mayor valor entre el patrimonio liquido y los ingresos netos del afio anterior al de su
imposicion, sin exceder de doscientos sesenta y nueve millones novecientos mil pesos ($269.000.000).. (Valor afio
base 2000)”
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compafiia, tal como ocurrié en este caso. En esa sentencia, la Sala precisé

que ‘a nocién de libro de comercio en general, y de contabilidad en particular, tiene un
caracter amplio que comprende tanto el concepto tradicional de hojas, como las cintas
magnetofdnicas, microfichas, disquetes y demas documentos que la tecnologia ha puesto al
servicio de los procesos econdmicos. Asi, es el concepto amplio de libro debe tenerse en
cuenta cuando quiera que deba calificarse el cumplimiento de la obligacién legal de llevar la
contabilidad.(...)”

La Sala debe decidir, entonces, si la demandante incurrié en infraccion

por incumplir la obligacion de llevar los libros de contabilidad.

En el caso concreto, conforme con el acta de inspeccion contable, la

DIAN determiné como hallazgo que “A julio 17 de 2003 fecha del Acta de libros de

contabilidad, el Libro de Inventarios y Balances termina el movimiento contable a 31 de
diciembre de 2001”,

En las observaciones que dejé la demandante replico que “Con respecto

al libro de Inventarios y Balances a 31 de diciembre de 2002, transcribimos el aparte del acta
de libros de Julio 17 de 2003 “En el transcurso de la visita la sociedad CROWN
COLOMBIANA S.A. NIT 830.021.253-8 imprimi6 (sic) en las hojas oficiales del folio MB-
000070 al folio MB-000075 el libro de inventarios y Balances del afio 2002 que se tenia
impreso en hojas simples. Esta informacion es la misma que reposa en el Libro Mayor y
Balances a 31 de Diciembre de 2002”

Habida cuenta de que en el caso concreto esta probado que la
demandante, en estricto sentido no tenia un atraso, pues procedio a imprimir
los documentos solicitados, considera la Sala que es dable aplicar la doctrina
judicial que cité la actora y, por tanto, se accede a levantar la sancién por

libros de contabilidad. Prospera la apelacion.



E LEGISm™ .

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

3.6. DE S| PROCEDIA IMPONER LA SANCION POR INEXACTITUD.
Expedientes 16884: Renta 2000 ($2.176.402.000). 17098: Renta
2001 ($2.859.309.000). 17449: Renta 2002 ($4.301.635.000)

3.6.1. De lademanda

En los tres expedientes, fundamentalmente, la demandante preciso lo

siguiente:

Sefialé que no incurrié en los presupuestos previstos en el articulo 647
del E.T., porque los datos y cifras que incluyé en la declaracion de renta de
los afios gravables 2000, 2001 y 2002 fueron el resultado de su actuaciéon

conforme a lo sefialado en la ley, entre otros, los articulos 26 y 107 del E.T.

Que, de todas maneras, todas las glosas son producto de una clara
diferencia de criterios sobre la interpretaciéon y aplicacion de las normas

existentes.

Que conforme con el articulo 647 E.T., se incurre en la sancion por
inexactitud cuando el contribuyente omite ingresos o impuestos, incluye
costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos
descontables, retenciones anticipos inexistentes; utiliza en las declaraciones
tributarias, o en los informes suministrados a las oficinas de impuestos, datos
o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se
derive un menor impuesto o saldo a pagar o un mayor saldo a favor para el

contribuyente o responsable.
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3.6.2. De la contestacion de la demanda

La DIAN adujo que la sancion se ajusto a derecho. Que, ademas, no
se presento una diferencia de criterios sobre la interpretacion del derecho

aplicable.

3.6.3. De las sentencias apeladas (26 de septiembre de 2007, 30 de
enero de 2008 y 16 de octubre de 2008):

El Tribunal, en la sentencia del 26 de septiembre de 2007 (Expediente
16884: Renta 2000), reliquidd la sancion de inexactitud, en virtud de que
prospero la apelacion de la demandante referida a la deduccion de la

contribucion a la Superintendencia de Sociedades.

En la sentencia del 30 de enero de 2008 (Expediente 17098: Renta
2001), reliquidd la sancion por inexactitud, en virtud de que prosperé la
apelacion de la demandante referida a la deduccion por la venta de TIDIS.

En la sentencia del 16 de octubre de 2008 (Expediente 17449: Renta
2002), reliquido la sancion de inexactitud, en virtud de que prospero la
apelacion de la demandante referida a la deduccion por la venta de TIDIS y
el descuento de IVA por bienes de capital.
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3.6.4. Del recurso de apelaciéon de la DIAN

La DIAN apeld las sentencias del 30 de enero y del 16 de octubre de
2008. Se limit6 a solicitar que se reliquidaran las sanciones con fundamento
en los argumentos que expuso para controvertir la decision de aceptar la

deduccién por venta de TIDIS y el descuento del IVA por bienes de capital.

3.6.5. De los alegatos de conclusién

Las partes reiteraron lo dicho en la actuacion procesal.

3.6.6. Del concepto del Ministerio Puablico

No precisé nada en concreto sobre la sancidn por inexactitud.

3.6.7. De ladecisiéon de la Sala

Prospera la apelaciéon de la DIAN, toda vez que, conforme con lo
expuesto anteriormente, la demandante si omitid ingresos e incluyé
deducciones improcedentes. Dado que se admiten los descuentos como

procedentes, no se tendran en cuenta para tasar la sancion.

Adicionalmente, no se presentdé una diferencia de criterios en la

interpretacion de las normas que la demandante invocé como violadas, pues
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la controversia se cifié a la valoracién de las pruebas y, por ende, a la

interpretacion de los hechos.

También hay lugar a levantar la sancion por libros de contabilidad, por

las razones expuestos en el acépite pertinente de las consideraciones.
En consecuencia, la Sala decide:
1. Expediente 16884:

En esta sentencia, el Consejo de Estado decide:

Mantener la adicion de ingresos por $13.971.000

— Aceptar los descuentos en cuantia de $3.852.008.

— Rechazar la deduccién del dos por mil en cuantia de $6.934.000

— Confirmar la deduccion de la contribucion a la Superintendencia de
Sociedades (no fue objeto de apelacion) por $13.516.000

— Exonerar de la sancion por libros de contabilidad en cuantia de

$317.800.000

— Reliquidar la sancién por inexactitud

Por lo tanto: Revocara el numeral segundo de la sentencia del 26 de
septiembre de 2007. Los demas numerales se confirman. En lugar del
numeral segundo, se propone, a titulo de restablecimiento del derecho, la

siguiente liquidacion por el impuesto de renta del afio 2000:

DECLARACION DE RENTAYY COMPLEMENTARIOS
ANO GRAVABLE 2000
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CONCEPTOS LIQ PRIVADA LiQ DIAN LIQTRIBUNAL | LIQCDEE
TOTAL PATRIMONIO BRUTO 103.267.552.000 | 103.267.552.000 | 103.267.552.000 | 103.267.552.000
TOTAL PASIVO 90.475.499.000 | 90.475.499.000 | 90.475.499.000 | 90.475.499.000
TOTAL PATRIMONIO LIQUIDO 12.792.053.000 | 12.792.053.000 | 12.792.053.000 | 12.792.053.000
VENTAS BRUTAS 89.791.491.000 | 89.805.462.000 | 89.805.462.000 | 89.805.462.000
SERVICIOS, HONORARIOS 'Y
COMISIONES 20.420.000 20.420.000 20.420.000 20.420.000
INTERESES Y RENDIMIENTOS
FINANCIEROS 369.305.000 369.305.000 369.305.000 369.305.000
OTROS INGRESOS DISTINTOS
DE LOS ANTERIORES 4.537.888.000 | 4.537.888.000| 4.537.888.000| 4.537.888.000
TOTAL INGRESOS BRUTOS 94.719.104.000 | 94.733.075.000 | 94.733.075.000 | 94.733.075.000
DEVOLUCIONES, DESCUENTOS
Y REBAJAS 3.852.008.000 0 0| 3.852.008.000
OTROS INGRESOS NO
CONSTITUTIVOS DE RENTA NI 2.720.000 2.720.000 2.720.000 2.720.000
G.0.
TOTAL INGRESOS NETOS 90.864.376.000 | 94.730.355.000 | 94.730.355.000 | 90.878.347.000

COSTO DE VENTA 67.041.165.000 | 67.041.165.000 | 67.041.165.000 | 67.041.165.000
TOTAL COSTOS 67.041.165.000 | 67.041.165.000 | 67.041.165.000 | 67.041.165.000
COMISIONES, HONORARIOS Y

SERVICIOS 66.585.000 66.585.000 66.585.000 66.585.000
SALARIOS Y PRESTACIONES 761.802.000 761.802.000 761.802.000 761.802.000
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INTERESES Y DEMAS GASTOS

FINANCIEROS 17.296.513.000 | 17.289.579.000 | 17.289.579.000 | 17.289.579.000
DEPRECIACION,

AMORTIZACION Y 873.892.000 873.892.000 873.892.000 873.892.000
AGOTAMIENTO

OTRAS DEDUCCIONES

(CONTRIBUCION A 617.312.000 603.796.000 617.312.000 617.312.000
SUPERSOCIEDADES)

TOTAL DEDUCCIONES 19.616.104.000 | 19.595.654.000| 19.609.170.000 | 19.609.170.000
TOTAL COSTOS Y

DEDUCCIONES 86.657.269.000 | 86.636.819.000 | 86.650.335.000 | 86.650.335.000
RENTA LIQUIDA DEL EJERCICIO | 4.207.107.000 | 8.093.536.000| 8.080.020.000| 4.228.012.000
RENTA LIQUIDA 4.207.107.000 | 8.093.536.000| 8.080.020.000| 4.228.012.000
RENTA PRESUNTIVA 450.068.000 450.068.000 450.068.000 450.068.000
RENTA LIQUIDA GRAVABLE 4.207.107.000 | 8.093.536.000| 8.080.020.000| 4.228.012.000
IMPUESTO SOBRE RENTA

GRAVABLE 1.472.487.000| 2.832.738.000| 2.828.007.000| 1.479.804.000

DESCUENTO IVA POR BIENES
DE CAPITAL

1.353.677.000

1.353.677.000

1.353.677.000

1.353.677.000

TOTAL IMPUESTO NETO DE

RENTA 118.810.000 | 1.479.061.000 | 1.474.330.000 126.127.000
TOTAL IMPUESTO A CARGO 118.810.000 | 1.479.061.000 | 1.474.330.000 126.127.000
TOTAL RETENCIONES ANO

GRAVABLE 2.556.393.000 | 2.556.393.000| 2.556.393.000| 2.556.393.000

MENOS: SALDO A FAVOR
ANTERIOR

1.098.766.000

1.098.766.000

1.098.766.000

1.098.766.000

MAS: SANCIONES

3.609.000

2.497.811.000

2.490.241.000

15.316.000

TOTAL SALDO A PAGAR

321.713.000

309.412.000
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‘ 0 TOTAL SALDO A FAVOR ‘ 3.532.740.000 ‘ ‘ ‘ 3.513.716.000 ‘

Expediente 17098:

En esta sentencia, el Consejo de Estado decide:

— Aceptar los descuentos en cuantia de $3.699.526.000
— Rechazar los costos por concepto de amortizacion del activo intangible
en cuantia de $1.379.095.422

— Rechazar la deduccién por pérdidas en la venta de TIDIS en cuantia
de $33.120.000

— Reliquidar la sancién por inexactitud

Por lo tanto:

Revocara el numeral segundo de la sentencia del 30 de enero de 2008.

Los demas numerales se confirman.

En lugar del numeral segundo, se propone, a titulo de restablecimiento del

derecho, la siguiente liquidacion por el impuesto de renta del afio 2001:

DECLARACION DE RENTAYY COMPLEMENTARIOS
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ANO GRAVABLE 2001

CONCEPTOS LIQ PRIVADA | LIQDIAN LIQTRIBUNAL |LIQCDEE
TOTAL PATRIMONIO BRUTO 90.438.460.000 | 90.438.460.000 | 90.438.460.000 | 90.438.460.000
TOTAL PASIVO 65.306.288.000 | 65.306.288.000 | 65.306.288.000| 65.306.288.000
TOTAL PATRIMONIO LIQUIDO 25.132.172.000 | 25.132.172.000 | 25.132.172.000| 25.132.172.000
VENTAS BRUTAS 108.832.782.000 | 108.832.782.000 | 108.832.782.000 | 108.832.782.000
INTERESES Y RENDIMIENTOS
FINANCIEROS 3.102.362.000 |  3.102.362.000 |  3.102.362.000|  3.102.362.000
OTROS INGRESOS DISTINTOS DE
LOS ANTERIORES 3.413.208.000 | 3.413.208.000 | 3.413.208.000|  3.413.208.000
TOTAL INGRESOS BRUTOS 115.348.352.000 | 115.348.352.000 | 115.348.352.000 | 115.348.352.000
DEVOLUCIONES, DESCUENTOS Y
REBAJAS 3.701.195.000 1.669.000 1.669.000 |  3.701.195.000
TOTAL INGRESOS NETOS 111.647.157.000 | 115.346.683.000 | 115.346.683.000 | 111.647.157.000
COSTO DE VENTA 84.294.066.000 | 82.914.971.000 | 82.914.971.000| 82.914.971.000
TOTAL COSTOS 84.294.066.000 | 82.914.971.000| 82.914.971.000| 82.914.971.000
COMISIONES, HONORARIOS Y
SERVICIOS 270.240.000 270.240.000 270.240.000 270.240.000
SALARIOS Y PRESTACIONES 850.608.000 850.608.000 850.608.000 850.608.000
INTERESES Y DEMAS GASTOS
FINANCIEROS 10.885.390.000 | 10.885.390.000 | 10.885.390.000| 10.885.390.000
GASTOS EFECTUADOS EN EN
EXTERIOR 5.473.000 5.473.000 5.473.000 5.473.000
DEPRECIACION, AMORTIZACION Y
AGOTAMIENTO 979.205.000 979.205.000 979.205.000 979.205.000
OTRAS DEDUCCIONES
(CONTRIBUCION A 955.960.000 928.671.000 955.960.000 928.671.000

SUPERSOCIEDADES)
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TOTAL DEDUCCIONES 13.946.876.000 | 13.919.587.000 | 13.946.876.000| 13.919.587.000
TOTAL COSTOS Y DEDUCCIONES 98.240.942.000 | 96.834.558.000| 96.861.847.000| 96.834.558.000
RENTA LIQUIDA DEL EJERCICIO 13.406.215.000 | 18.512.125.000| 18.484.836.000 | 14.812.599.000
COMPENSACION POR PERDIDAS 12.639.576.000 | 12.639.576.000| 12.639.576.000| 12.639.576.000
RENTA LIQUIDA 766.639.000 | 5.872.549.000| 5.845.260.000| 2.173.023.000
RENTA PRESUNTIVA 762.206.000 762.206.000 762.206.000 762.206.000
RENTA LIQUIDA GRAVABLE 766.639.000 | 5.872.549.000| 5.845.260.000| 2.173.023.000
lMPUES;gsva%TE RENTA 268.324.000 |  2.055.392.000 | 2.045.841.000 760.558.000
TOTAL IMPUESTO NETO DE RENTA 268.324.000 |  2.055.392.000 | 2.045.841.000 760.558.000
TOTAL IMPUESTO A CARGO 268.324.000 |  2.055.392.000 | 2.045.841.000 760.558.000
TOTAL RGE;E\I;IEI;CL)E ES ANO 3.652.724.000 |  3.652.724.000 |  3.652.724.000|  3.652.724.000
MAS: SANCIONES 0| 2.859.309.000| 2.844.027.000 787.574.000

TOTAL SALDO A PAGAR 1.261.977.000 1.237.144.000
O TOTAL SALDO A FAVOR 3.384.400.000 2.104.592.000

Expediente 17449:

En esta sentencia, el Consejo de Estado decide:

— Aceptar los descuentos en cuantia de $4.872.305.000

— Rechazar los costos por concepto de amortizacion del activo intangible
en cuantia de $1.644.666.786

— Rechazar la deduccién por pérdidas en la venta de TIDIS en cuantia
de $27.289.028. (es por $33.120.000)
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— Rechazar el descuento del IVA pagado en bienes de capital en cuantia
de $395.990.330

— Reliquidar la sancion por inexactitud

Por lo tanto:

Revocaréa el numeral segundo de la sentencia del 16 de octubre de 2008.

Los demas numerales se confirman.

En lugar del numeral segundo, se propone, a titulo de restablecimiento del

derecho, la siguiente liquidacion por el impuesto de renta del afio 2002:

DECLARACION DE RENTA'YY COMPLEMENTARIOS
ANO GRAVABLE 2002

CONCEPTOS LIQ PRIVADA LIQ DIAN LIQ TRIBUNAL LIQCDEE
;gEArIE)PATRlMONIO 89.663.721.000 89.663.721.000 89.663.721.000 89.663.721.000
TOTAL PASIVO 52.288.315.000 52.288.315.000 52.288.315.000 52.288.315.000
TOTAL PATRIMONIO 37.375.406.000 37.375.406.000 37.375.406.000 37.375.406.000
LIQUIDO

VENTAS BRUTAS 142.275.734.000 142.275.734.000 | 142.275.734.000 | 142.275.734.000
INTERESES Y

RENDIMIENTOS 4.028.357.000 4.028.357.000 4.028.357.000 4.028.357.000

FINANCIEROS
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OTROS INGRESOS
DISTINTOS DE LOS
ANTERIORES

1.967.786.000

1.967.786.000

1.967.786.000

1.967.786.000

TOTAL INGRESOS
BRUTOS

148.271.877.000

148.271.877.000

148.271.877.000

148.271.877.000

DEVOLUCIONES,

DESCUENTOS Y 5.124.848.000 252.543.000 252.543.000 5.124.848.000
REBAJAS

L(ggl'SlNGRESOS 143.147.029.000 148.019.334.000 | 148.019.334.000 | 143.147.029.000
COSTO DE VENTA 109.953.573.000 108.308.906.000 | 108.308.906.000 | 108.308.906.000
TOTAL COSTOS 109.953.573.000 108.308.906.000 | 108.308.906.000 | 108.308.906.000
COMISIONES,

HONORARIOS Y 112.664.000 112.664.000 112.664.000 112.664.000
SERVICIOS

SALARIOS Y

PRESTACIONES 898.413.000 898.413.000 898.413.000 898.413.000
APORTES AL SISTEMA

DE SEGURIDAD SOCIAL 150.585.000 150.585.000 150.585.000 150.585.000
INTERESES Y DEMAS

GASTOS FINANCIEROS 14.997.851.000 14.997.851.000 14.997.851.000 14.997.851.000
GASTOS EFECTUADOS

EN EN EXTERIOR 9.285.000 9.285.000 9.285.000 9.285.000
DEPRECIACION,

AMORTIZACION Y 1.056.227.000 1.056.227.000 1.056.227.000 1.056.227.000
AGOTAMIENTO

OTRAS DEDUCCIONES

(CONTRIBUCION A 2.374.987.000 2.341.867.000 2.374.987.000 2.341.867.000
SUPERSOCIEDADES)

TOTAL DEDUCCIONES 19.600.012.000 19.566.892.000 19.600.012.000 19.566.892.000
TOTAL COSTOS Y 129.553.585.000 127.875.798.000 | 127.908.918.000 | 127.875.798.000

DEDUCCIONES
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EES;Q(IEISUIDA DEL 13.593.444.000 20.143.536.000 20.110.416.000 15.271.231.000
SSQASEIXEACDN POR 4.065.997.000 4.065.997.000 4.065.997.000 4.065.997.000
RENTA LIQUIDA 9.527.447.000 16.077.539.000 16.044.419.000 11.205.234.000
RENTA PRESUNTIVA 1.503.865.000 1.503.865.000 1.503.865.000 1.503.865.000
EEX\%;&UIDA 9.527.447.000 16.077.539.000 16.044.419.000 11.205.234.000
QAEI:;\]L#I;S;CR) ASVCZ\%RLE 3.334.606.000 5.627.138.000 5.615.547.000 3.921.832.000
gIIIEESI\ICI;ELéEI_I)\lI;gL\IﬁTAL 2.939.841.000 2.543.851.000 2.939.841.000 2.543.851.000
-I;(ETQEI\J'T'A : VESTONETO 394.765.000 3.083.287.000 2.675.706.000 1.377.981.000
TOTAL IMPUESTO A 394.765.000 3.083.287.000 2.675.706.000 1.377.981.000

CARGO

TOTAL RETENCIONES

ANO GRAVABLE 4.724.451.000 4.724.451.000 4.724.451.000 4.724.451.000
MAS ANTICIPO A LA

SOBRETASA 19.739.000 19.739.000 19.739.000 19.739.000
MAS: SANCIONES 10.480.000 4.312.115.000 3.659.986.000 1.583.626.000
TOTAL SALDO A PAGAR 2.690.690.000 1.630.980.000

O TOTAL SALDO A

FAVOR 4.299.467.000 1.743.105.000

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
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PRIMERO. CONFIRMASE el numeral primero, y REVOCASE el numeral
segundo, de las sentencias del 26 de septiembre de 2007, 30 de eneroy 16
de octubre de 2008 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, proferidas
dentro de los procesos (acumulados) que en accion de nulidad y
restablecimiento del derecho inici6 CROWN COLOMBIANA S.A. contra La
DIAN: Expedientes16884, 17098 y 17449.

SEGUNDO. En lugar del numeral segundo de las citadas sentencias, se

dispone:

A titulo de restablecimiento del derecho, ténganse como liquidaciones del
impuesto de renta por los afios gravables 2000, 2001 y 2002 de la Sociedad
Crown Colombiana S.A. las insertas en la parte motiva de esta providencia
(paginas 102 a 107).

TERCERO. RECONOCESE personeria a los Doctores Antonio Granados
Cardona, Maria Helena Caviedes y Ana Isabel Camargo como apoderados
de la DIAN en los respectivos procesos 16684, 17098 y 17449.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al

Tribunal de origen. Cumplase.

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

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Presidente
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HUGO FERNANDO BASTIDAS MARTHA TERESA BRICENO DE
BARCENAS VALENCIA
JOSE ELBERTH CASTANEDA DURAN LUCY CRUZ DE QUINONES
Conjuez Conjuez

(AUSENTE) Aclara voto



