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CROWN COLOMBIANA S.A., contra LA DIAN
FALLO

Se decide el recurso de apelación interpuesto por la demandante contra la sentencia de 31 de enero de 2008 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, desestimatoria de las súplicas de la demanda contra los actos administrativos por los que LA DIAN le modificó la declaración de IVA del segundo bimestre de 2000.

ANTECEDENTES

El 11 de mayo de 2000 CROWN COLOMBIANA S.A. presentó declaración de IVA por el bimestre dos del mismo año, en la que determinó un saldo a favor de $2.695’751.000.

Previo requerimiento especial y su respuesta, LA DIAN practicó la Liquidación Oficial de Revisión 310642004000119 de 4 de agosto de 2004, en la que fijó ingresos por operaciones gravadas por $8.485’.902.000, dentro de los que incluyó descuentos en ventas por $410’442.000.  En consecuencia, fijó un impuesto a cargo por operaciones gravadas de $1.272’885.000, una sanción por inexactitud de $98’506.000 y un saldo a favor de $2.535’679.000.

Por Resolución 310662005000027 de 24 de junio de 2005 LA DIAN confirmó en reconsideración la liquidación oficial.  
DEMANDA

CROWN COLOMBIANA S.A. solicitó la nulidad de la liquidación de revisión y de la resolución que la confirmó; a título de restablecimiento pidió que se declare que la sociedad no está obligada a pagar el mayor impuesto determinado en los actos acusados ni la sanción por inexactitud. 

Invocó como normas violadas los artículos 26, 107, 447, 454, 647, 683, 742 y siguientes del Estatuto Tributario, por las siguientes razones:

BAVARIA S.A., y la actora celebraron un contrato de compraventa de maquinaria y equipo para la fabricación de envases y tapas de aluminio por US$4.500.000, valor debidamente cancelado.  Junto con dicho contrato, se celebró una promesa de contrato de suministro y no se contempló cláusula de sanción por incumplimiento del contrato de compraventa. 

Además, celebraron un contrato de suministro en virtud del cual CROWN enajenaba a BAVARIA envases y tapas de aluminio durante diez (10) años, en el cual se acordó un descuento especial sobre los primeros 1.600’000.000 envases facturados.  El descuento se acordó en US$5.2125 sobre el valor a facturar por cada millar y no podía exceder de US$8’500.000 durante el plazo en mención. 

En las actas de la junta directiva de la actora consta que se autorizó al representante legal para que celebrara con BAVARIA S.A. un contrato de venta de maquinaria y suministro de envases por US$13’500.000, de los cuales US$4’500.000 corresponden a la compraventa y US$8’500.000 al suministro. 

Sin embargo, LA DIAN asumió equivocadamente que la venta de la maquinaria y equipo se realizó por US$13’500.000, correspondientes a  US$4’500.000 en efectivo y el saldo de US$8’500.000, mediante descuentos en ventas, con lo que desconoció que dentro del trámite administrativo se constató que BAVARIA S.A. no registró ninguna cuenta por cobrar o ingreso posterior a la venta efectuada, motivo por el cual se desvirtuó el monto de la venta de US$13’500.000 asumido por la Administración y se probó que la cláusula de descuento del suministro es plenamente válida.

Con base en un monto equivocado de la venta, LA DIAN concluyó que la actora obtuvo un ingreso  gravado de $410’442.000, correspondientes al pago del supuesto crédito de US$8’500.000 otorgado por BAVARIA S.A. y no a un descuento en el contrato de suministro.

El descuento acordado en el suministro encaja plenamente dentro del artículo 454 del Estatuto Tributario, pues, se trata de descuentos efectivos que constan en facturas y resultan normales con base en la costumbre mercantil, por tanto; no hacen parte de la base del impuesto a las ventas.

No procede la sanción por inexactitud, ya que no incurrió en ninguna de las conductas descritas en el artículo 647 del Estatuto Tributario, toda vez que los datos y cifras incluidas en su declaración privada se ajustan a lo señalado en la ley.  Además, no adelantó  maniobras fraudulentas y obró conforme a su criterio sobre la interpretación de la normatividad. 

LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA


LA DIAN se opuso a las pretensiones por las siguientes razones:


En el proceso de negociación entre CROWN S.A. y BAVARIA S.A. quedó plasmado, que el contrato tiene un valor de US$13.500.000, de los cuales, US$4.500.000 corresponden al precio de la maquinaria y los US$9.000.000 restantes corresponden al valor del mercado (acta de 21 de abril de 1999 de la Junta Directiva de CROWN).

El artículo 454 del Estatuto Tributario indica que no son gravables con el impuesto a las ventas los descuentos efectivos, situación que no se predica de denominados por la actora como “descuentos”, porque no lo son.

Para que opere el beneficio señalado en la norma en mención se requiere que el descuento tenga el carácter de efectivo, para lo cual se debe afectar el valor de la operación de venta, sin que ello sea nominal o sujeto a condición.  En cuanto al valor no aceptado por la Administración se acreditó que está sujeto a la aplicación de una fórmula, al cumplimiento de un tiempo, facturación, cantidad y producción, entre otros factores.

La sanción por inexactitud es procedente, pues, se demostró que la actuación de la demandante condujo a la omisión de ingresos gravados y la inclusión de costos y deducciones y inexistentes, conductas descritas como sancionables en el artículo 647 del Estatuto Tributario.  Además, no hubo diferencia de criterios.

LA SENTENCIA APELADA


El Tribunal denegó las súplicas de la demanda por los motivos que se sintetizan de la siguiente manera: 


A partir de las actas de la junta directiva de la demandante y de los contratos de compraventa de equipos y de suministro, se concluye que se celebraron dos contratos distintos sin autorización del máximo órgano directivo; por tanto, el valor real de la negociación ascendió a US$13’000.000 de los que se pagaron US$4.500.000 como valor del equipo y el saldo de la venta en descuentos.

Procede la sanción por inexactitud, porque la demandante disminuyó la base del IVA con descuentos no permitidos, y no hay diferencia de criterios en tanto no es posible tomar como descuento una forma de pago del contrato.

LA APELACIÓN


La actora apeló por las siguientes razones:


Dentro del proceso no se acreditó la existencia de obligación alguna de la demandante para con BAVARIA, pues, ni en los contratos, ni en las contabilidades de las empresas hay información que lo pruebe.


Los descuentos fueron otorgados en forma pura y simple, sin condicionamientos de ningún tipo, toda vez que para su surgimiento no era necesario el acaecimiento de un hecho futuro e incierto.

No hubo simulación, porque, los contratos se ejecutaron conforme a lo pactado, tal como lo demuestra la contabilidad de las dos empresas.

No es viable la sanción por inexactitud, pues, las acciones de la actora no  obedecieron a maniobras fraudulentas que constituyan una inexactitud sancionable, en los términos aceptados en la jurisprudencia del Consejo de Estado. 

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN


La DIAN solicitó confirmar la sentencia impugnada porque los efectos del contrato de compraventa de maquinaria supeditaron el desarrollo del contrato de suministro y viceversa.  El descuento otorgado, no es otra cosa que la forma de pagar la obligación que CROWN tenía con BAVARIA y, por tanto, no puede restarse de la base gravable del IVA, dado que no se cumplen los requisitos del artículo 454 del Estatuto Tributario.

La sanción por inexactitud es procedente en la medida en que las actuaciones de la actora no tienen fundamento objetivo y razonable.

CROWN COLOMBIANA S.A. pidió que se revocara el fallo impugnado, para lo cual señaló el valor de la maquinaria es de US$4’500.000 y se remitió a las notas de los estados financieros, donde consta que contabilizó como valor de la maquinaria y equipo adquirido sólo US$250.000 y los US$4’250.000 restantes los registró como un activo intangible por la exclusividad adquirida con BAVARIA S.A.

El Ministerio Público solicitó que se confirmara el fallo impugnado, para lo cual adujo:

Mediante varias actas de la junta directiva de la actora se acreditó que se pagaría el saldo insoluto por la adquisición de una maquinaria y equipo, mediante descuentos; en consecuencia, el denominado “descuento efectivo” por US$8’500.000 obedeció a la amortización de un crédito a favor de BAVARIA S.A., para pagar la compraventa de la maquinaria.

Se debe mantener la sanción por inexactitud, pues, la actuación de la demandante no obedeció a una diferencia de criterios y procedían las glosas establecidas por la Administración.

CONSIDERACIONES  DE  LA SALA


De acuerdo con los términos de la apelación presentada por la actora, decide la Sala si se ajustan a derecho los actos por los cuales LA DIAN modificó la declaración de IVA de la demandante por el bimestre 2 de 2000.

En concreto, precisa si procedía o no  la adición de la base gravable de IVA con $410’442.000, que la actora excluyó por considerar que corresponden a descuentos efectivos en el contrato de suministro entre CROWN y BAVARIA, y la DIAN adicionó por estimar que hacen parte del precio de venta de la maquinaria que la segunda vendió a la actora.

Para resolver, se analizarán los requisitos exigidos en la ley para que los descuentos otorgados por los responsables del impuesto sean excluidos de la base gravable del IVA y si respecto de la actora se acreditan tales condiciones.  

Pues bien, conforme al artículo 447 del Estatuto Tributario la base gravable del impuesto a las ventas es el valor total de la operación, con inclusión, entre otros, de gastos directos de financiación, accesorios, acarreos, instalaciones, seguros, comisiones, garantías y demás erogaciones complementarias, aunque se facturen o convengan por separado.  Por su parte, el artículo 454 ibídem dispone:

“Articulo 454. Los descuentos efectivos no integran la base gravable. No forman parte de la base gravable los descuentos efectivos que consten en la factura o documento equivalente, siempre y cuando no estén sujetos a ninguna condición y resulten normales según la costumbre comercial; tampoco la integran el valor de los empaques y envases cuando en virtud de convenios o costumbres comerciales sean materia de devolución.”

Según la disposición transcrita, para que los descuentos a clientes no hagan parte de la base gravable del impuesto a las ventas, se deben cumplir los siguientes requisitos:

· Que sean efectivos;

· Que consten en la factura o documento equivalente;

· Que no estén sujetos a ninguna condición, y,

· Que sean normales, según la costumbre comercial.

Para que un descuento sea efectivo, debe haber una disminución en el precio real del bien o servicio enajenado, es decir, no se admiten descuentos nominales.

A su vez, es imperativo que el descuento conste en la factura o documento equivalente, y en consecuencia, el vendedor debe otorgarlo al momento de efectuar la venta.  Al respecto, es consecuente dicha exclusión de la base gravable del impuesto sobre las ventas, pues, el menor costo de la operación no es un “valor agregado” por el vendedor, y, además, no hace parte del valor pagado por el comprador.

En el mismo sentido, el descuento debe ser incondicional, por tanto, no puede depender de un acontecimiento futuro e incierto [artículo 1530 del Código Civil].  No hay condición cuando la obligación depende de un hecho pasado o presente, pues, en tales casos existe certeza de la ocurrencia del evento y de su consecuencia.

En general, los descuentos son estímulos que se conceden, por ejemplo, por el pago anticipado, o por volumen de compras en un período determinado.  Comercialmente, son conocidos como descuentos “por pronto pago” o “por volumen” y la obligación de concederlos nace en la medida en que se cumplan las condiciones mencionadas.

Además, para excluir los descuentos, éstos deben ser normales según la “costumbre comercial”, esto es, conforme al sector económico o a la región en la que se realicen.

En el caso sub exámine, el 13 de mayo de 1999 CROWN COLOMBIANA S.A., suscribió un contrato con BAVARIA S.A., en el cual la primera se obligó a suministrar a la segunda, el ciento por ciento (100%) de los envases de aluminio y tapas “abre-fácil”.  Por su parte, BAVARIA se obligó a comprar en forma exclusiva estos elementos por un período de diez (10) años (folios 141 a 151 del cuaderno de antecedentes).  

Dentro del mismo contrato de suministro se pactó un descuento, en los siguientes términos:

“Quinta: DESCUENTO ESPECIAL: CROWN concederá 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 período de diez (10) años contados a partir de la primera facturación.  El mencionado descuento especial será de cinco con treinta y uno veinticinco dólares (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 dólares (US$8.500.000).

Si transcurridos diez (10) años no se ha producido y facturado mil seiscientos millones (1.600.000.000) de envases, y el contrato de suministro se prorroga, CROWN seguirá reconociendo a Bavaria el descuento al que se refiere el párrafo anterior y los intereses contemplados en el siguiente, hasta completar los mil seiscientos millones (1.600.000.000) de envases producidos y facturados.

Sobre los descuentos pendientes el proveedor otorgará a los consumidores un descuento adicional en la forma y términos que aparecen detallados en el anexo #3.”

En el expediente existe copia de varias facturas expedidas por la demandante en desarrollo del contrato de suministro, en las que consta el descuento otorgado a BAVARIA y a sus subordinadas (folios 199 a 204 y 225 del cuaderno de antecedentes)

El revisor fiscal de actora certificó que en marzo y abril de 2000, se contabilizaron $410’442.197 en la cuenta 4120641 por descuentos en venta otorgados a CERVECERÍA ÁGUILA S.A. (folio 74).  Situación ratificada en los libros auxiliares donde aparecen como un débito, es decir, como un menor valor de los Ingresos operacionales - Industrias manufactureras – Elaboración de productos metálicos (folios 209 a 224 del cuaderno de antecedentes).  

Contablemente, los descuentos condicionados deben ser registrados como gastos, circunstancia no acaecida en el presente caso, pues, en la contabilidad de la actora aparecen registrados como un menor ingreso. 

De otra parte, de la verificación de las pruebas no se puede concluir que descuento dependa de un acontecimiento futuro e incierto, por el contrario, cada vez que se facturan los envases de aluminio o las tapas, se produce el descuento en los términos del contrato de suministro.  Consecuencialmente, el descuento por la exclusividad que BAVARIA le otorgó a CROWN no puede ser tomado como condición, porque, la obligación de descontar el precio no es un acontecimiento futuro ni incierto, sino un hecho cierto.  

A su vez, no es relevante que el beneficio se pactara hasta que se facturaran mil seiscientos millones (1.600.000.000) de envases vendidos, pues, de este evento futuro no depende que surja la obligación de conceder el descuento, sino que la misma desaparezca.  

De otra parte, si bien los testimonios rendidos en el proceso no se refieren específicamente a descuentos otorgados en las mismas circunstancias de los que se presentan en este caso, ello no significa que sean anormales.  Además, la Administración no acreditó que fuera otra la costumbre mercantil, ni basó en dicha circunstancia el rechazo del descuento.  

A su vez, el descuento discutido no resulta extraño ni desproporcionado en cuanto a la costumbre mercantil, en consideración a que constituye parte de la contraprestación hecha a BAVARIA por la exclusividad concedida a la demandante.

La Administración fundamentó su actuación en que no se otorgaron descuentos, sino que se trató de una forma de pago de una acreencia.  Para sustentar esta afirmación, LA DIAN se basa fundamentalmente en las actas de la junta directiva de la demandante, que señalan: 

El 6 de octubre de 1998 el representante legal de CROWN informó a la junta directiva que BAVARIA estimó el valor de su fábrica de envases de aluminio en US$16’000.000, de los cuales US$7’000.000 corresponden a su participación en la actora y US$8’000.000, son pagaderos US$5’000.000 en efectivo y US$3’000.000 en descuentos sobre los primeros 500 millones de latas despachadas. 

Según acta de 4 de febrero de 1999, el representante legal de la actora comunicó a la misma junta que “los términos de la negociación con Bavaria quedaron así: esta queda con una participación accionaria del 33% y nos entrega la maquinaria de Colenvases, y se les paga 8 millones de dólares de los cuales se les entregarán 2 Millones a la firma del documento, 2.5 Millones cuando entreguen la maquinaria en 5 meses y los otros 3.5 Millones en descuentos con los primeros 500 Millones de envases”.

El 19 de abril de 1999, la Junta Directiva de CROWN autorizó al Gerente General para firmar un contrato con BAVARIA S.A., por la compra de maquinaria y suministro de envases por un período de diez (10) años. El contrato tenía un valor de US$13.500.000, de los cuales US$4.500.000 corresponden al precio de la maquinaria y los US$9.000.000 al valor del mercado.

El 21 de abril de 1999 BAVARIA S.A. y CROWN COLOMBIANA S.A., suscribieron un contrato de compraventa de equipos y junto con éste la promesa de contrato de suministro. En el primero, se estipuló lo siguiente:

PRIMERA: OBJETO: EL VENDEDOR [BAVARIA S.A.] se obliga a transferir a EL COMPRADOR [CROWN COLOMBIANA S.A.], a título 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 Nro. 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 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-fácil; y BAVARIA se obliga a comprar en forma exclusiva a CROWN estos elementos, durante un período de diez (10) años contados a partir de la firma del contrato de suministro”

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 será 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:

1.1 DOS MILLONES DE DOLARES (US$2.000.000) cuando se suscriba el contrato de suministro.

1.2 Y el resto, o sea, la suma de DOS MILLONES QUINIENTOS MIL DORALES (US$2.500.000) cuando sean entregados a a CROWN la maquinaria y equipos para fabricar envases y tapas de aluminio ubicados en (…). Sobre esta suma se pagarán intereses a la tasa LIBOR + 2, a partir del contrato de suministro y hasta que se realice el pago.

(…)

El 29 de abril de 1999, se presentaron a consideración de la junta los proyectos de contrato de venta y promesa de suministro antes mencionados, de los cuales se hizo un resumen y se indicaron las estipulaciones que contendría el contrato de suministro, dentro de las cuales se destaca, la del descuento especial, en los siguientes términos:

“DESCUENTO ESPECIAL: Como contraprestación por la exclusividad concedida por BAVARIA a CROWN, ésta pagará a aquélla la suma de OCHO MILLONES QUINIENTOS MIL DÓLARES (US$8.500.000), en forma de descuento especial sobre los primeros MIL SEISCIENTOS MILLONES (1.600.000.000) de envases de aluminios producidos y facturados por CROWN durante un período de diez años contados a partir de la primera facturación. El descuento será de CINCO DÓLARES CON TREINTA UN CENTAVOS (US$5.31) por millar. Sobre los saldos insolutos de esta obligación EL PROVEEDOR reconocerá intereses a la tasa de LIBOR + 2”

El 13 de mayo de 1999, la actora y BAVARIA S.A. suscribieron el contrato de suministro, de acuerdo con los términos pactados en la promesa, y en el que se acordó, entre otros aspectos, lo siguiente:

“QUINTA.- DESCUENTO ESPECIAL: CROWN concederá 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 período de diez (10) años contados a partir de la primera facturación. El mencionado descuento especial será 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 de aluminio 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) años no se han producido y facturado mil seiscientos millones (1.600.000.000) de envases, y el contrato de suministro se prorroga, CROWN seguirá reconociendo a BAVARIA el descuento a que se refiere el párrafo anterior y los intereses contemplados en el siguiente, hasta completar los mil seiscientos millones (1.600.000.000) de envases producidos y facturados.

Sobre los descuentos pendientes EL PROVEEDOR otorgará a LOS CONSUMIDORES un descuento adicional en la forma y términos que aparecen detallados en el Anexo # 3
”.
El 14 de mayo de 1999, en la reunión de junta directiva de la actora, se informó que “[l]a firma del contrato se hizo por un valor de US$4.5 millones de dólares, que aparece como el pago de la maquinaria, y US$8.5 millones de dólares a ser pagados en un período de seis años como descuento a pie de factura de la compra de 1,600 millones de envases”.
Los anteriores documentos relacionan los informes presentados por el representante legal de CROWN COLOMBIANA S.A. a la junta directiva sobre la negociación que se realizaba con BAVARIA S.A., que concluyeron los contratos de compraventa de equipos y de suministro.  

Cabe precisar que para controvertir los registros contables de la actora y el contenido de los contratos, no son suficientes las determinaciones tomadas en la junta directiva de ésta, pues, tales documentos sólo dan cuenta de las negociaciones previas a los contratos válidamente celebrados.  Además, la Administración cuenta con los mecanismos de fiscalización para establecer el valor real de las operaciones, los cuales no utilizó en esta oportunidad.

Asimismo, las actas no son suficientes para concluir el valor de la maquinaria que BAVARIA vendió a CROWN. Ello, porque en algunas se indicó que dicho valor ascendía a US$13’000.000 y en otras a US$4’500.000, pero, se insiste, fueron anteriores a los contratos mismos.

En este orden de ideas, no se desvirtuó la presunción de veracidad de la declaración de impuesto sobre las ventas presentada por la demandante, ni la realidad de los descuentos otorgados, por lo que deben excluirse de la base gravable y no era procedente modificar la liquidación privada. 

En consecuencia, se revocará la sentencia de primera instancia para, en su lugar, declarar la nulidad de los actos demandados y, como restablecimiento del derecho, la firmeza de la declaración privada.  

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

REVÓCASE la sentencia del 31 de enero de 2008 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, proferida dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho de CROWN COLOMBIANA S.A. contra LA DIAN.  En su lugar, dispone:

DECLÁRASE la nulidad de la Liquidación Oficial de Revisión 310642004000119 del 4 de agosto de 2004 y de la Resolución 310662005000027 de 24 de junio de 2005.  Y, como restablecimiento del derecho TÉNGASE en firme la declaración privada de IVA del bimestre 2 de 2000 presentada por la actora.

RECONÓCESE personería a María Helena Caviedes Camargo como apoderado de la demandada.
Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.  Cúmplase.


La anterior providencia se estudió y aprobó en la sesión de la fecha.
MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA
Presidente
HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO
HÉCTOR J. ROMERO DÍAZ

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
� En este anexo se establece la forma en que debe ser reconocido “el descuento adicional sobre el descuento especial no utilizado que otorga EL PROVEEDOR”.





