DECLARACION TRIBUTARIA PRIVADA — Firmeza / REQUERIMIENTO ESPECIAL
— Término para notificarlo / NOTIFICACION DEL REQUERIMIENTO ESPECIAL —
Suspensiéon del término / INSPECCION TRIBUTARIA - Debe practicarse
efectivamente para que suspenda el término de notificacion del requerimiento
especial. Prueba tributaria diferente de la contable

Pues bien, el articulo 714 del Estatuto Tributario establece que la declaracion privada
guedara en firme si dentro de los dos afios siguientes a la fecha del vencimiento del
plazo para declarar no se ha notificado requerimiento especial. Que si la declaracion
presenta un saldo a favor, los dos afios para notificar el requerimiento especial se
contaran desde la fecha de presentacion de la solicitud de devolucion o compensacion.
Concordante con lo anterior el articulo 705 ibidem sefiala como término para notificar
el requerimiento especial “a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes a la
fecha de vencimiento del plazo para declarar [...]".Es importante precisar que antes
de la vigencia de la Ley 223 de 1995 la suspension del término para notificar el
requerimiento por motivo de la inspeccion tributaria, operaba mientras durara la
inspeccion, pero maximo por tres meses. Y este lapso empezaba a correr a partir de
la fecha en que efectivamente se practicaba, es decir, no bastaba la notificacion del
auto que ordenaba la inspeccibn para que operara la suspension. Como
consecuencia de la modificacion introducida por esa ley, el plazo para dictar el
requerimiento especial se suspende por un término fijo de tres meses, los cuales se
cuentan a partir de la fecha de notificacion del auto decrete la inspeccion tributaria,
como lo sefiala de manera expresa la norma. En todo caso, la Sala ha considerado
gue no basta que se decrete la inspeccion tributaria para que se suspenda el
término, sino que debe practicarse efectivamente, pues mientras los comisionados o
inspectores no inicien las actividades propias de su encargo, no puede entenderse,
como es obvio, que hubiesen ejercido alguna "inspeccion” ni menos que se dé la
suspension del mencionado término. La finalidad de decretar una inspeccion
tributaria es practicar realmente la prueba, de manera que si ésta no se realiza
dentro de los tres meses siguientes, asi sea con el levantamiento de al menos una
diligencia, no puede operar la suspension prevista en la ley, por cuanto el objeto de
la norma no se cumpliria (articulo 779 del Estatuto Tributario). Y como lo preciso la
Sala en sentencia del 25 de noviembre de 2004 con la expedicion de la Ley 223 de
1995, articulo 137, se modificé el articulo 779 del Estatuto Tributario y se definié la
“inspeccion tributaria” como un medio de prueba especifico e independiente de la
“inspeccion contable”.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTIUCLO 714 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 705

INSPECCION CONTABLE — Concepto. Es diferente a la inspeccion tributaria. No
suspende el término para notificar el requerimiento especial / INSPECCION
TRIBUTARIA - Finalidad / NOTIFICACION DEL ACTO QUE DECRETA LA
INSPECCION TRIBUTARIA — Es el que suspende el término para notificar el
requerimiento especial / VISITA DE FUNCIONARIO — No es una inspeccion
tributaria

El articulo 138 de la misma Ley 223 modificé el articulo 782 del mismo Estatuto, en
el sentido de definir la inspeccion contable como la inspeccion fisica a los libros
contables, asi: “La administracion podra ordenar la préctica de la inspeccion
contable al contribuyente como a terceros legalmente obligados a llevar contabilidad
para verificar la exactitud de las declaraciones, para establecer la existencia de
hechos gravados o no y para verificar el cumplimiento de obligaciones formales.”.
Conforme con lo anterior la inspeccion tributaria tiene como finalidad recaudar
distintos medios de prueba, tales como testimonios y documentos, y en desarrollo de
la misma se puede decretar también una “inspeccion contable”. Sin embargo, lo que
suspende el término para notificar el Requerimiento Especial es la notificacion del



auto que decreta la “inspeccion tributaria”, y no la préactica de la inspeccién contable,
por asi disponerlo expresamente el articulo 706 del Estatuto Tributario. En
consecuencia, no es de recibo el argumento del actor de que sélo cuando se hace
constatacion directa a los libros y documentos de contabilidad es cuando se entiende
realizada una inspeccion tributaria. Ademas, como lo ha considerado la Sala, no se
puede confundir la inspeccidn tributaria con la visita que realiza el funcionario a las
oficinas de un contribuyente, pues el legislador no dispuso que fuera de esa forma.
Cuando se hace alusion a la inspeccion tributaria, se indica que se pueden incoporar
todos los medios de prueba permitidos por el ordenamiento, como la inspeccion
contable, los testimonios, documentos, etc. Asi, la inspeccion tributaria puede
comprender no solo la visita, sino también involucrar todos los medios probatorios
gue se practiquen en el lapso de los tres meses de su duracion.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 706 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 782

MERCANCIAS EN TRANSITO - Movimiento contable / AJUSTES POR
INFLACION — Debe ser motivado por la Administracién

La Administracion en la liquidacién oficial, luego de aceptar el célculo de los ajustes
por inflacion efectuado por la sociedad a las cuentas “productos en proceso,
productos terminados y materiales”, sefald, en relacion con los ajustes por inflacion
de la materia prima, que en los movimientos del mes de febrero la sociedad registré
un crédito por $2.401.266.430 (segun relaciéon que suministré la contribuyente en la
respuesta al requerimiento especial) y que esa suma era diferente de la que aparecia
en las fotocopias de los movimientos mensuales del balance general, en el que se
asentd la partida de $2.249.931.602, la que tenia incidencia en el calculo de los
ajustes, por lo tanto, se debian recalcular. A renglon seguido la DIAN realizé un
nuevo calculo de los ajustes por inflacion de los inventarios de materia prima e
inventarios en transito, teniendo en cuenta el saldo inicial de cada mes, el PAAG
mensual, los movimientos débito y crédito mensual y el saldo ajustado. De ahi
concluyd que el ajuste a los inventarios de la sociedad totalizaba $3.637.515.526, lo
que daba una diferencia de $157.019.999 respecto del monto declarado por la
sociedad, de $3.480.495.527 (Renglon AH). Que la diferencia se adicionaria como un
mayor ingreso en el renglon IE y en el renglon AH. De lo anterior, la Sala observa la
debida motivacién de la liquidacion de revision, puesto que el calculo fue efectuado
conforme con los parametros de los Decretos 2075 de 1992 y 2649 de 1993.
Ademas, la demandante se ha limitado a manifestar que la DIAN le atribuy6 un error
en el célculo del ajuste sin indicar el supuesto error. Sin embargo, la Sala advierte
gue la DIAN no le imput6 a la sociedad ningun error, lo que la Administracién observé
fue la diferencia de los registros de los movimientos débito y crédito del libro Mayor y
Balances frente a los valores relacionados por la sociedad en el calculo efectuado
por ella, aspecto que no fue controvertido, ni siquiera mencionado en la demanda.
Tampoco es cierto que la DIAN hubiera realizado el calculo de los ajustes de forma
global. Como se sefiald, el calculo se hizo mensual con base en el PAAG, conforme
lo sefialan las normas correspondientes que, por lo demas, no fueron citadas por la
sociedad como fundamento de sus pretensiones.

ESTADO DE INVENTARIOS - Definicion. Cuentas que se registran / LIBRO
MAYOR Y BALANCES - En este libro se registran en forma resumida los
valores por cuenta o rubros de las transacciones del periodo respectivo. No
refleja necesariamente el monto total de los ingresos obtenidos en el afio /
ADICION DE INGRESOS — No procede cuando se demuestran los ajustes en los
libros de contabilidad

La definicion del “estado de inventarios” a la que acudié el Tribunal, no corresponde
a la definicién de un libro de Inventarios y Balances; se trata de un estado financiero



de propésito especial (articulos 24 y 28 del Decreto 2649 de 1993), y es diferente a
un libro principal, como es el libro de inventarios, en el cual se registra el saldo de las
cuentas, tanto al inicio como al terminar cada afio (articulo 52 del Codigo de
Comercio). En general, se registra el saldo definitivo de todas las cuentas, como son
las cuentas de activo, pasivo, patrimonio, ingresos, costos y gastos, y se muestra el
saldo definitivo de todas esas cuentas que conforman los grupos anteriores. Ahora
bien, en cuanto al andlisis del libro Mayor y Balances, en este libro se registran en
forma resumida los valores por cuenta o rubros de las transacciones del periodo
respectivo. Los ingresos que aparecen registrados en la columna débito de cada una
de las cuentas de ingresos del Libro Mayor y Balances no necesariamente reflejan el
saldo acumulado por el cual se hace el cierre de las mismas, es decir, ese valor no
necesariamente es el monto total de los ingresos obtenidos en el afio, porque dicha
columna puede contener ajustes contables normales y acostumbrados en la practica
contable, que se realizan preferencialmente en el mes de diciembre. En efecto, en el
mes de diciembre se hacen ciertos ajustes, cuya finalidad es que se muestre de
manera razonable la realidad contable de la empresa; ademas, en ese mes se hace
el cierre de las cuentas para que queden en “cero”. De acuerdo con lo anterior, no es
acertado, para establecer los ingresos, que se considere el movimiento débito y
crédito sin analizar el origen de cada uno de ellos. Tampoco es procedente
establecer los ingresos con base en los movimientos débitos del mes de diciembre,
sin tener en cuenta los ajustes a que se ha hecho referencia. Precisamente, las
incongruencias citadas en el fallo por el Tribunal corresponden a las mismas
diferencias determinadas en el acta de inspeccion tributaria, lo que confirma que la
DIAN no tuvo en cuenta los ajustes a los mencionados rubros sino que se limité a
tomar los movimientos débitos de las cuentas del libro Mayor y Balances que, como
se dijo, no necesariamente reflejan el saldo acumulado de los ingresos, saldo que si
presenta el libro de Inventarios y Balances, en este caso. Por eso no podia la DIAN
mantener su decisién con el argumento de que la sociedad no presento los auxiliares
para demostrar los ajustes, pues habiendo realizado una inspeccion tributaria a la
sociedad podia haber verificado esa circunstancia con un andlisis detallado y
completo de los registros en el libro de Mayor y Balances.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2649 DE 1993 - ARTICULO 24 / DECRETO 2649
DE 1993 — ARTICULO 28/ CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 52

LIQUIDACION DE REVISION - Previo a su expedicion debe proferirse
requerimiento especial / REQUERIMIENTO ESPECIAL — Acto imprescindible
para la determinacion oficial del impuesto / PRINCIPIO DE
CORRESPONDENCIA — Debe existir entre el requerimiento especial y la
liquidacion oficial de revision / ENVASES RETORNABLES — No son activos
fijos / ENVASES - Clasificacibn / ENAJENACION DE ENVASES -
Independientemente de si son retornables o no su enajenacion se hace dentro
del giro ordinario de los negocios de la empresa productora

Pues bien, segun el articulo 703 del Estatuto Tributario para expedir la liquidacién de
revision es necesario que la Administracion, previamente, envie un requerimiento
especial que contenga todos los puntos que se proponga modificar, con las
explicaciones de las razones en que se sustenta; es decir, se trata de una actuacion
imprescindible para la determinacién oficial del impuesto, que se erige, junto con la
declaracién y la ampliacion al requerimiento, en el marco dentro del cual la
Administracion puede modificar la liquidacion privada del contribuyente. Por ello el
articulo 711 ibidem establece que el acto liquidatorio debe contraerse
exclusivamente a la declaracion del contribuyente y a los hechos que fueron
contemplados en el requerimiento especial o en su ampliacién, esto es lo que se
denomina principio de correspondencia. En este caso, a juicio de la Sala, del andlisis
de los motivos expuestos por la DIAN en el Requerimiento Especial y en la
Liquidacién de Revisién aparece que no existe la alegada falta de correspondencia,



pues el hecho recogido en seas actuaciones siempre se refirié al rechazo del costo
de ventas por rotura de envases. De acuerdo con lo anterior, tal como se anticipé, a
juicio de la Sala no existe la alegada falta de correspondencia entre el Requerimiento
Especial y la Liquidacion de Revision, pues el hecho siempre se refirié al rechazo de
la pérdida que sufren los envases retornables. Si bien en la liquidacion de revision se
analizé sobre la deduccion por obsolescencia, esto obedecié a que en la respuesta al
requerimiento especial la sociedad dijo que la solicitud no trataba de una pérdida de
bienes sino de su obsolescencia en virtud de que el envase, por roto o averiado, se
tornaba inadecuado y debia ser abandonado, por lo tanto, procedia la deduccion
conforme con los articulos 128 y 129 del Estatuto Tributario. Ademas, los
fundamentos de derecho que se expresaron en el requerimiento especial en relacion
con una determinada partida, no pueden constituir para la Administracién Tributaria
una camisa de fuerza para los futuros actos administrativos que se expidan dentro
del proceso de determinacion oficial del impuesto, pues precisamente el
requerimiento especial es un acto previo, pero no el definitivo, que si lo es la
liquidacion de revision, la cual, como cualquier acto definitivo, debe decidir todas las
cuestiones planteadas, tanto inicialmente como durante el tramite (articulo 35 del
Cddigo Contencioso Administrativo). En consecuencia, no se viola el principio de
correspondencia si la Administracion en la liquidacion de revisidbn expone nuevos o
mejores argumentos juridicos para mantener una glosa. Lo que no se permite es que
se incluyan nuevos hechos o glosas diferentes a las propuestas en el requerimiento
especial. En relacién con la deduccion por obsolescencia de envases retornables la
Sala reiteradamente ha considerado que la enajenacibn del envase
(independientemente de que sea retornable o no), se presenta cuando el productor
vende al distribuidor, y en este caso esa entrega estd comprendida dentro del giro
ordinario de los negocios de la misma. Por lo tanto, al margen de la distincion
simplemente conceptual entre envases ‘“retornables”, y “no retornables”, en ambos
casos se cumple el presupuesto de la entrega dentro del giro ordinario de los negocios
de la empresa productora, ya que precisamente una de las caracteristicas de los
activos movibles es la compra y venta regular de los mismos y su incorporacion
gradual al desarrollo de la actividad productora. En efecto, se ha considerado que
“Sobre la naturaleza de los activos, atendiendo a la clasificacion prevista en la norma
transcrita, ha dicho la Sala en varias oportunidades que la diferencia fundamental entre
activos fijos y activos moviles radica en que estén destinados o0 no a la enajenacion
dentro del giro de los negocios del contribuyente, de manera que si un bien se enajena
dentro del giro ordinario de los negocios tiene el caracter de activo movible, pero si no
esta destinado a ser enajenado en desarrollo de la actividad ordinaria de la empresa
constituye un activo fijo o inmovilizado”. Que “(...) el envase no constituye un activo
fijo, toda vez que en la entrega de la bebida se presenta la enajenacion del liquido y
de la botella en la cual va envasado, enajenacion que ocurre dentro del giro ordinario
de la actividad de la empresa productora, sin que el hecho de la permanencia en
stock o0 en existencias, o la contabilizacion como activos fijos, modifique su caracter
de activos movibles que se enajenan dentro del giro ordinario de los negocios de la
empresa, ya que los mismos se van utilizando gradualmente a lo largo del proceso
productivo y se venden conjuntamente con el liquido.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 703 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 711/ ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 60

DEDUCCION POR OBSOLESCENCIA — Debe probarse la proporcion de envases
destinados a la actividad productora que son considerados activos fijos /
SISTEMA DE JUEGO DE INVENTARIOS - Admite la posibilidad de disminuir el
inventario final por faltantes de mercancia / INVENTARIO FINAL DE
MERCANCIAS - En el juego de inventarios se permite su disminucion por
faltantes de mercancia / FALTANTES DE MERCANCIA EN JUEGO DE
MERCANCIAS - Se admite respecto del inventario final en un 5 por ciento o una
suma mayor en caso de fuerza mayor / FALTANTES DE MERCANCIA DE FACIL



DESTRUCCION O PERDIDA - No esta prevista en el Estatuto Tributario para los
contribuyentes que lleven el sistema de inventarios permanentes / DEDUCCION
POR PERDIDAS DE MERCANCIAS - No es aceptada respecto a las mercancias
gue se manejen por el juego de inventarios / ACTIVOS MOVIBLES - Los
destruidos por no ser consumibles ni usados constituyen expensa necesaria /
ARGUMENTO NUEVO — No es objeto de estudio cuando no fue invocado en la
demanda ni controvertido por la parte demandada

Para efectos de la deduccion por obsolescencia la sociedad debia demostrar en qué
proporciones los envases destinados inicialmente a ser incorporados gradualmente
en la actividad productora de renta, ya sea como retornables o no retornables,
podian llegar a considerarse activos fijos, susceptibles de generar pérdidas deducibles
en los términos previstos en el articulo 148 del Estatuto Tributario. Sin embargo, como
la actora no probd6 esta circunstancia y, por el contrario, sostiene que son activos
movibles y no fijos, resultan inaplicables los articulos 128 y 129 del Estatuto
Tributario, que prevén la deduccion de la depreciacion causada por “obsolescencia
de bienes usados en negocios o actividades productoras de renta”, los que tienen la
naturaleza de activos fijos. Ahora bien, en relacion con la naturaleza de activos
movibles de los envases retornables, respecto de los que la actora solicitdé que se
acepte la deduccion conforme con el articulo 64 del Estatuto Tributario, la Sala ha
considerado que ese articulo autoriza la disminucion del inventario final, para los
contribuyentes que adoptan el sistema de juego de inventarios, por faltantes de
mercancia de facil destruccion o pérdida “hasta en un cinco por ciento (5%) de la
suma del inventario inicial mas las compras”, y si se demuestra la ocurrencia de
hechos constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito, pueden aceptarse sumas
mayores, pero no acepta la deduccion por pérdidas originadas en la destruccion de
mercancias; por ello el inciso final del articulo 148 ibidem de manera expresa
advierte sobre la imposibilidad de llevar como deduccion tales pérdidas, al decir: “No
son deducibles las pérdidas en bienes del activo movible que se han reflejado en el
juego de inventarios”. Se ha precisado igualmente que cuando se trata de
contribuyentes que deben adoptar el sistema de inventarios permanentes, el régimen
tributario no prevé la disminucion del inventario de las existencias del respectivo
ejercicio por concepto de faltantes de mercancia de facil destruccion o pérdida, pues
tal concepto se maneja a través de una provision (articulo 14 del Decreto 2650 de
1993 -estatuto contable), la cual no es deducible para efectos de determinar el
impuesto sobre la renta. Como lo actora esta obligada a presentar la declaracién de
renta y complementarios firmada por revisor fiscal o contador publico, debe
establecer el costo de las mercancias por el sistema de inventarios permanentes, por
lo que no es valido solicitar la pérdida por roturas de envases con base en el articulo
64 del Estatuto Tributario. Finalmente, aunque la Sala la Sala ha considerado que
tratandose de activos movibles que tengan que ser retirados por vencimiento o
destruccibn y que no puedan ser comercializados de ninguna manera, ni
consumidos, ni usados, podria llegar a admitirse su valor como “expensa necesaria”
deducible, siempre y cuando se demuestre, en cada caso, que el hecho ocurrié en el
respectivo afio gravable, que tiene relacion de causalidad con la actividad productora
de renta, y que es necesario y proporcionado a esa actividad. En este caso no es
posible acceder a estudiar la procedencia de la deduccidén con base en el articulo
107 del Estatuto Tributario, que la sociedad soélo citd en el recurso de apelacién, pues
se tratd de un argumento nuevo que no fue invocado en la demanda ni controvertido
por la parte demandada. Por lo tanto, es un aspecto totalmente ajeno al debate
suscitado entre la accionante y la Administracion, que ahora no puede ser admitido,
puesto que se quebraria el principio de la lealtad procesal y se violaria el debido
proceso y el derecho de defensa.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 64 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 148



VIA GUBERNATIVA — Pruebas / VIA CONTENCIOSA - Pruebas / ACCION DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Requisitos y pruebas /
CARGA DE LA PRUEBA / LIBROS DE CONTABILIDAD — Su no presentacion es
indicio en contra del contribuyente. Presupuestos

Estos argumentos de la DIAN para impugnar la decisién no tienen sustento juridico,
ya que la Sala ha considerado que no se pueden descartar las pruebas que han sido
decretadas y practicadas debida y oportunamente ante la Jurisdiccion, aunque sean
diferentes a las recaudadas ante la Administracion, o que no fueron practicadas por
la misma Administracién. De no ser asi se desconoceria no sélo el objeto de la
Jurisdiccion sino la naturaleza de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.
La demanda de nulidad y restablecimiento de derecho debe contener, entre otros
aspectos, la peticion de pruebas que el demandante pretenda hacer valer, conforme
con el articulo 137 [5] del Cédigo Contencioso Administrativo. Si las pruebas estan
en su poder, las debe acompafar con la demanda segun lo establece el articulo 139
ibidem. Es decir, las pruebas que solicitan los demandantes en la demanda y que
son decretadas por el Tribunal, son regular y oportunamente allegadas al proceso, de
manera que deben ser valoradas por el juzgador al momento de decidir, conforme
con el articulo 170 del Cédigo Contencioso Administrativo. En la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho una de las posibilidades con las que cuenta el
administrado para desvirtuar la presuncion de legalidad del acto demandado, es
aportando nuevas o0 mejores pruebas que las arrimadas en sede administrativa, pues
legalmente no existe ningun impedimento para que no se puedan valorar pruebas
diferentes a las valoradas por la Administracion. Ademas, es carga de las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen (articulo 177 Cddigo de Procedimiento Civil). Ahora bien, el articulo 781
del Estatuto Tributario dispone que “el contribuyente que no presente sus libros,
comprobantes y demas documentos de contabilidad cuando la administracion lo
exija, no podra invocarlos posteriormente como prueba en su favor y tal hecho se
tendr& como indicio en su contra. En tales casos se desconoceran los
correspondientes costos, deducciones, descuentos y pasivos, salvo que el
contribuyente los acredite plenamente. Unicamente se aceptard como causa
justificativa de la no presentacion, la comprobacion plena de hechos constitutivos de
fuerza mayor o caso fortuito”. A juicio de la Sala, para que tal indicio tenga
ocurrencia se requiere que la Administracion haya exigido la presentacion de libros,
comprobantes y deméas documentos de contabilidad en relacion con costos,
deducciones, descuentos 0 pasivos que se estén investigando, y que el
contribuyente no los hubiera presentado. La consecuencia es el desconocimiento de
los conceptos correspondientes. Sin embargo, la norma establece que no se
desconoceran si el contribuyente los acredita plenamente.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 177 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 170 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO — ARTICULO 137 NUMERAL 5 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO — ARTICULO 139/ ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 781

DEDUCCION DE INTERESES - Procede cuando los intereses se causen

El criterio de la Sala es que la modificacion introducida por la Ley 488 de 1998 al
articulo 117 del Estatuto Tributario obedece a la adecuacion de la norma a las
disposiciones contables, al consagrar que la deduccion opera cuando los intereses
se causen, por ser la causacion la regla general. De manera que en los casos en
que los contribuyentes estén obligados a llevar contabilidad se debe aceptar la
deduccidén de intereses causados antes de la vigencia de la Ley 488 de 1998.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 117



PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — No se aplica el indicio de falta
de contestacién de la demanda / FALTA DE CONTESTACION DE LA DEMANDA
— No significa aceptacion de la pretension de la demanda / ACCION DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Finalidad / DOCUMENTOS
EN IDIONA EXTRANJERO — No son prueba cuando no se aportan conforme lo
sefiala el articulo 260 del Cédigo de Procedimiento Civil / DIFERENCIA EN
CAMBIO - Se puede demostrar a través de otros medios probatorios diferente
al contrato

La Sala advierte, en primer lugar, que en el proceso contencioso administrativo, por
el cual se tramita la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho, no tiene
aplicacion el indicio que consagra el articulo 95 del Cddigo de Procedimiento Civil,
pues la finalidad de la mencionada accion es desvirtuar la presuncion de legalidad de
los actos administrativos y obtener el consecuente restablecimiento del derecho, esto
en virtud de que los actos administrativos se presumen legales y son obligatorios
mientras no sean anuladas por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, de
manera que la falta de contestacion de la demanda no significa la aceptacion de la
pretensiéon de la demandante ni el asentimiento de los vicios de ilegalidad planteados
en la demanda. Una vez se enjuicia ante la jurisdiccion la legalidad de un acto
administrativo se debe decidir conforme al marco legal planteado en la demanda,
independientemente de que la Administracion controvierta o no esa ilegalidad dentro
del proceso. Si bien, desde la demanda, la actora sefialé la importancia de las
facturas como soporte de la diferencia en cambio, en lugar de un contrato de crédito,
gue era el documento que la DIAN requeria como soporte de dicho endeudamiento,
la Sala advierte que, en efecto, las facturas no se pueden valorar porque no fueron
debidamente aportadas al proceso conforme con el articulo 260 del Cdédigo de
Procedimiento Civil; sin embargo, existen otros elementos probatorios dentro del
proceso de los cuales se puede deducir que se otorgaron plazos para el pago de las
importaciones, circunstancias que permiten aceptar que si hubo una diferencia en
cambio en razon de las importaciones de materia prima y repuestos. Si la DIAN
hubiera analizado en realidad, como lo dice, la totalidad del acervo probatorio,
hubiera podido verificar que, en efecto, el pago por la adquisicion o importacion de
materia prima y repuestos estuvo sometido a plazos que, naturalmente, conllevaban
una diferencia en cambio entre la fecha de la negociacion y la fecha del desembolso,
en virtud de la variacion de la Tasa Representativa del Mercado para los meses en
gue se hicieron los pagos, respecto del mes de la negociacion. El cuadro allegado
con el recurso de reconsideracion describe, mes por mes, la diferencia por la tasa de
cambio, al cierre de cada mes, del valor de cada producto importado, la cual totaliza
la suma rechazada por la DIAN. Este documento se encuentra avalado por el Revisor
Fiscal de la Compafiia. En esa relacion se discrimina el tercero o la entidad
financiera intermediaria en la negociacion y el tipo de moneda. La Sala considera que
este documento, junto con los demas elementos probatorios mencionados
anteriormente, permiten encontrar acreditada la deduccion por diferencia en cambio,
por lo que no se ajusta a derecho la negativa de la DIAN o del Tribunal al considerar
que soélo se podia probar la partida con un documento que demostrara el crédito
adquirido por la actora para sus importaciones, como un contrato.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 260

ADQUISICION DE BIENES DE CAPITAL — Procede la deduccion del iva pagado
en el mismo afio o en los dos ejercicios siguiente / DEDUCCION POR
ADQUISICION DE BIENES DE CAPITAL — Cuando se incrementa el valor debe
demostrarse que no se solicitd en periodos diferentes el descuento

Se permitian descontar el IVA pagado en la adquisiciébn de bienes de capital en el
mismo afio de la adquisicion o en los dos ejercicios siguientes, sino era posible
descontar la totalidad en el mismo ejercicio. En consecuencia, en el afio gravable



1998 la sociedad podia solicitar el descuento por los bienes adquiridos en 1998,
1997 y 1996. No los del afio 1995, porque, evidentemente, tenia hasta el afio
gravable 1997 para solicitarlos, pero si vencié la oportunidad para hacerlo y podia
sustentar la partida con adquisiciones de afios posteriores, a juicio de la Sala debia
aceptarse el descuento con las partidas que si eran procedentes. Sin embargo, para
la Sala no basta sefialar que la adquisicibn se hizo en 1996 para aceptar el
descuento sin mayor analisis y con el simple argumento de que las facturas
allegadas al expediente ascendieron al valor solicitado como descuento en 1998.
Esto no es suficiente. Para la Sala, ante un cambio de concepto por el cual se solicitd
el descuento del IVA y teniendo en cuenta que ya habia transcurrido mas de un afio
gravable posterior a la adquisicion de los bienes, la sociedad debié demostrar que el
monto solicitado en esta oportunidad no lo fue en el afio 1996 (fecha de adquisicién),
ni en 1997, para que le fuera aceptado su argumento, pues no existe certeza para la
Sala que el descuento ahora pretendido no se hubiera solicitado en afios anteriores a
1998 y que, en efecto, todo el descuento se podia efectuar en este afio gravable.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 258-1

SANCION POR INEXACTITUD - Procede cuando se incluyen descuentos
inexistentes

El demandante sefiala que la discusién en el tema del descuento del IVA fue sobre
oportunidad probatoria y de argumentacion. Es decir, es una discusion
eminentemente interpretativa y de valoracion probatoria, por lo tanto, no procede la
sancion. Conforme al articulo 647 del Estatuto Tributario constituye inexactitud
sancionable la omisién de ingresos, inclusion de costos, deducciones o descuentos
inexistentes y, en general, la utilizacion en la declaracion de renta de datos o factores
equivocados, incompletos o desfigurados de los cuales se derive un menor impuesto
para el contribuyente. En el presente caso el descuento que se rechaz6 no obedecid
a una diferencia de criterios en torno a la interpretacion del derecho aplicable, pues
no hay duda de que el IVA pagado en la adquisicion de bienes de capital efectuada
en 1995 no puede descontarse en la declaracion de renta de 1998. La misma
sociedad lo acepté al solicitar a la DIAN y ante la Jurisdiccion que se pudiera
sustentar la partida con adquisiciones realizadas en 1996. La Sala no acepté este
nuevo argumento porque no fue debidamente acreditado. En consecuencia, se tratd
de un descuento equivocado que dio lugar a un menor saldo a pagar. Esta conducta
es sancionable con inexactitud. De acuerdo con lo anterior, se revocara también en
este punto la sentencia apelada y se confirmard la sancién impuesta.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 647

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO
Bogota, D. C., diecinueve (19) de agosto de dos mil diez (2010)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2003-01370-01(16236)
Actor: CERVECERIA LEONA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES



FALLO

La Sala decide los recursos de apelacién interpuestos por la parte demandante y la
parte demandada contra la sentencia de 6 de septiembre de 2006 del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que dispuso:

“1. DECLARASE la nulidad de los actos administrativos contenidos en las
resoluciones Nos. Liquidacion de Revision 310642002000044 del 3 de abril
de 2002 y 310662003000005 de 25 de abril de 2003, proferidas por la
Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales,

Como restablecimiento del derecho, téngase como liquidacion del impuesto,
la inserta en la parte motiva de esta providencia.

2. No se condena en costas ni agencias en derecho por no encontrarse
probadas.

3. En firme esta providencia, archivese el expediente, previa devolucion de
excedentes de gastos del proceso y de los antecedentes administrativos a la
oficina de origen”.

ANTECEDENTES

El 19 de abril de 1999 la sociedad Cerveceria Leona S.A. present6 declaracion del
impuesto sobre la renta y complementarios por el afio gravable de 1998, la que arroj6
una pérdida fiscal de $38.586.053.000, y un saldo a pagar de $3.705.797.000. El
impuesto se determind por renta presuntiva.

El 30 de marzo de 2001 la Administracion de Impuestos expidié el Auto de
Inspeccién Tributaria N° 310632001000014, cuya acta se levanto el dia 9 de julio de
ese afo.

El 16 de julio de 2001 la DIAN, mediante Requerimiento Especial N°
310632001000199, le propuso a la sociedad modificar la declaracion de renta en el
sentido de adicionar ingresos, rechazar costos, deducciones y descuentos tributarios
e imponer sancidn por inexactitud. En consecuencia, presenté una pérdida liquida de
$7.631.810.000 y un saldo a pagar de $3.913.228.000.

Previa respuesta al requerimiento especial, la Administracion profirié la Liquidacion
Oficial de Revisién N° 310642002000044 del 3 de abril de 2002, en la que modificd
la declaracion de renta de la sociedad en los siguientes puntos: adiciond ingresos,
rechazé costo de ventas, rechazé deducciones por comisiones, honorarios y
servicios, por intereses y demas gastos financieros, por diferencia en cambio y otras
deducciones. En consecuencia, determind una menor pérdida fiscal por
$17.691.703.000. Ademas, rechazé descuentos tributarios, impuso sancion por
inexactitud y definié un saldo a pagar de $3.913.228.000.

La sociedad interpuso recurso de reconsideracion contra la Liquidacion Oficial de
revision, el que fue decidido mediante la Resolucion N° 310662003000005 de 25 de
abril de 2003, que la modificé en el sentido de aumentar la pérdida liquida a
$19.651.657.000, como consecuencia de aceptar parcialmente el cargo sobre la
adiciéon de ingresos y sobre intereses y demas gastos financieros. El saldo a pagar
no vario.



DEMANDA

La sociedad Cerveceria Leona S.A. solicito la nulidad de la liquidacion oficial y de la
resolucién que resolvié el recurso de reconsideracion. A titulo de restablecimiento
pidi6é que se declare que la sociedad tiene derecho a toda la pérdida liquida solicitada
en su declaracion de renta; que no esta obligada a pagar los mayores valores
determinados en los actos demandados; y que se declare en firme la liquidacion
privada presentada el 19 de abril de 1999.

Cité como normas violadas los articulos 29 de la Constitucion Politica; 64, 104, 105,
258-1, 647, 683, 703, 705, 706, 707, 711, 712, 714, 720, 723, 742, 743, 745y 778
del Estatuto Tributario Nacional; 187 del Cédigo de Procedimiento Civil; 35 y 84 del
Caodigo Contencioso Administrativo y 104 de la Ley 223 de 1995. El concepto de
violaciéon se puede resumir asi:

1. Firmeza de la declaracion de renta por extemporaneidad del requerimiento
especial. Sefaldé que de conformidad con el Decreto 2652 de 29 de diciembre de
1998, el plazo para presentar la declaracidon de renta por el afio gravable 1998 de los
Grandes Contribuyentes vencio el 20 de abril de 1999, por lo tanto, de acuerdo con el
articulo 705 del Estatuto Tributario el requerimiento especial debié ser notificado a
mas tardar el 20 de abril de 2001.

Indicé que el término para notificar el requerimiento especial no se suspendid, pues
si bien se notific6 un auto de inspeccién tributaria el 30 de marzo de 2001, ésta
diligencia no se practic6'. Dijo que en el presente caso el acta de la inspeccién
tributaria estaba fundamentada en su totalidad en los requerimientos ordinarios del
24 de enero de 2001 y del 23 de abril de 2001 y en las respuestas que dio la
sociedad a los mismos. De ésta se evidencia que la DIAN nunca realiz6 examen a
los libros y demas documentos de contabilidad de la actora. En consecuencia, como
la inspeccion nunca se llevé a cabo ni se suspendid el término para notificar el
requerimiento especial, la notificacion del requerimiento el 17 de julio de 2001 fue
extemporanea, y dio lugar a que operara la firmeza de la liquidacién privada.

2. Improcedencia de la adicién de ingresos por $157.020.000 como
consecuencia del ajuste por inflacion del inventario. Sefial6 que la adicion de
ingresos no estuvo motivada, pues la DIAN le atribuy6 a la empresa un error en el
calculo del ajuste por inflacién del inventario, pero no indicé el origen del supuesto
error. Ademas, la adicién se basdé en movimientos de balances mediante célculos
globales que se apartaron de la correcta aplicacion del sistema de ajustes.

De otra parte, indicé que si se determina un mayor ingreso como resultado del ajuste
por inflaciébn a los inventarios, a su vez debe existir un mayor valor del costo de
ventas, lo cual genera un efecto neutro. En consecuencia, si se adicionan mayores
ingresos, ese ajuste también se debe imputar al costo de ventas.

3. Errénea determinacién de los ingresos netos de la sociedad. Sefial6é que la
DIAN adicioné ingresos por $1.313.867.000 por: ventas brutas ($10.431.000),
servicios (615.565.000), intereses y rendimientos financieros ($30.358.000), otros
ingresos ($500.493.000) y mayor valor saldo crédito correccion monetaria
($157.020.000).

Segun la DIAN los ingresos declarados por $253.382.857.000 no correspondian a los
contabilizados por la sociedad ($254.690.983.634). Sin embargo, la sociedad en el
recurso de reconsideracion le hizo ver a la DIAN que la diferencia obedecia a la
forma errénea como ésta calcul6 el ingreso contable, pues, como se puede observar

L Cit6 la sentencia de 17 de julio de 2003, Exp. 1294, M.P. German Ayala Mantilla



del acta de inspeccion tributaria, sélo tuvo en cuenta el Libro Mayor y Balances, y
sumo el saldo anterior mas el movimiento crédito del mes de diciembre, es decir, se
bas6 unicamente en el movimiento débito, como si éste correspondiera al saldo de la
cuenta. La forma correcta se establece en el Libro Oficial de Inventarios y Balances,
que es donde consta el saldo final de los ingresos a 31 de diciembre de 1998, y es el
gue registra una suma igual a la certificada por el revisor fiscal, de $253.795.366.392.

Sefiald que con el recurso de reconsideracion la sociedad adjunté el certificado del
revisor fiscal, fotocopia auténtica del folio 0061-LIB del Libro de Inventarios y
Balances, el Estado de Ganancias y Pérdidas, fotocopia auténtica del informe de los
Estados Financieros de 1998 y fotocopia autenticada del formulario Oficial de
Estados Financieros enviado a la Superintendencia de Sociedades, donde constan
los ingresos registrados contablemente por la sociedad en el afio 1998.

Dijo que la DIAN desecho6 esas pruebas porque considerd que no eran suficientes
para demostrar los ajustes a los movimientos crédito y débito de los ingresos del mes
de diciembre de 1998, como si se tratara de probar esos ajustes, y no los ingresos
del afio 1998.

Si la DIAN iba a tomar sélo el Libro Mayor y Balances debié partir del saldo
acumulado a 31 de noviembre de 1998, sumar los ingresos del mes de diciembre
(movimiento crédito) y restarle los asientos o registros por ajustes, pero en este caso
no tuvo en cuenta esos ajustes; mientras que en el Libro de Inventarios y Balances la
cifra de ingresos totales ya estaba depurada.

Dijo que la Administracion se contradijo en la resolucion que resolvio el recurso de
reconsideracion, pues en la pagina 14 determind un valor diferente al que sefalé en
las paginas 28, 29 y 30 de la misma resolucion.

Ademas, indicoé que no se deben comparar los ingresos fiscales netos declarados por
el contribuyente con los ingresos contables porque son conceptos diferentes. Los
ingresos netos declarados estan depurados con los ingresos por recuperacion de
provision de inversiones, con los dividendos no constitutivos de renta ni ganancia
ocasional y la pérdida en la enajenacion de activos, que fue declarada fiscalmente
como un menor valor del ingreso. Sin embargo en los actos acusados, no obstante
se reconoce que los dividendos no estan gravados. Al momento de hacer el calculo
de los ingresos, no los tuvo en cuenta, es decir, los gravo.

4. Procedencia_del costo _de ventas por  $153.325.561. Dijo que en el
requerimiento especial se propuso el rechazo del costo por la rotura de los envases
retornables, bajo el entendido que era un activo fijo de la sociedad, por lo que la
respuesta al requerimiento se enfoc6 hacia el tratamiento tributario de los activos
fijos obsoletos. Sin embargo, en la liquidacion de revision la Administracion cambio
sSu motivacion y sostuvo que eran activos movibles y, por lo tanto, para su deduccién
era necesario que se diera un hecho constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito. Es
decir, hubo un cambio sustancial en los hechos planteados en el requerimiento
especial, lo cual generaria la nulidad de la liquidacién de revision2.

El requerimiento especial, que propuso el rechazo de la rotura de envases, se
fundament6 en el Acta de Visita, acto desde el cual se plante6 el desconocimiento
del costo, con la tesis de que esos envases constituian activos fijos. Lo anterior
demuestra la falta de correspondencia entre el requerimiento especial y la liquidacion
de revision.

2 Cit6 las sentencias de 24 de agosto de 2001, Exp. 12160, M.P. Juan Angel Palacio Hincapié y la de 13 de junio
de 2002, Exp. 12773, M.P. Ligia Lépez Diaz.



De otra parte, de conformidad con el PUC, los envases retornables estan clasificados
como activos fijos no depreciables, bajo el Grupo 15 propiedad, planta y equipo,
cuenta 1562 -envases y empaques.

Sin importar que se trate de activos fijjos o0 movibles, en todo caso el valor de los
envases rotos o deteriorados constituye un costo de la operacion (articulo 64
Estatuto Tributario).

Sefiald que solo existen dos posibilidades: tomar los envases como activos fijos o
considerarlos activos movibles. En el primer evento, se deben aplicar los articulos
128 y 129 del Estatuto Tributario, en virtud de los cuales el envase roto o deteriorado
es obsoleto, y se acepta la deduccion por concepto de su depreciacion hasta lograr
el 100% de su costo.

Si se considera que los envases son activos movibles, como lo ha aceptado la
Administracion al sefialar que los envases hacen parte del inventario de la empresa,
el articulo 64 del Estatuto Tributario es el aplicable, y no el 148 ibidem, que se refiere
a los activos usados en la actividad productora de renta (no enajenados en el giro
ordinario de los negocios). Ese articulo 64 determina que los envases quebrados o
deteriorados constituyen un costo operacional, norma que no es exclusiva para los
contribuyentes que llevan su contabilidad por el sistema de juego de inventarios, ya
gue aplica para la generalidad de los contribuyentes. Esa disposicidn tiene su origen
en el articulo 21 del Decreto 2053 de 1974 que establecia la forma como se
determinaba el costo de enajenacion de los activos movibles en los sistemas de
juego de inventarios, inventarios permanentes o cualquier otro sistema de reconocido
valor técnico autorizado por la DIAN.

Al aplicar el articulo 64 del Estatuto Tributario se exige la prueba de un hecho
constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito sélo cuando la pérdida del inventario
supera el 5%. En este caso la pérdida en el inventario no superé el 5%, fue del
0.3672% de la suma del inventario inicial de materias primas de 1998 mas las
compras de dicho inventario del mismo afio.

5. Procedencia _de la deduccion_por _servicios pagados a _Sistemas
Temporales _de Occidente Ltda. SISTEMPORA por_ $528.476.520. La DIAN
rechazé los pagos a Sistemas Temporales de Occidente Ltda. SISTEMPORA NIT.
800.024.324-7 argumentando que en la declaracion de renta se indic6 como
beneficiaria de los pagos a la sociedad SISTEMPORA LTDA. con NIT 800.009.623-1.

Aclaré que en el afio 1998 la sociedad efectué pagos a Sistempora Ltda., con NIT
800.009.623-1, y a Sistemas Temporales de Occidente Ltda. SISTEMPORA, con
NIT. 800.024.324-7, y estad debidamente probado, con las facturas que se allegaron,
que la sociedad efectuo los pagos a esta ultima sociedad. También estan probados
los pagos efectuados a Pedro Albarran.

6. Procedencia de la deduccidon de intereses a favor de entidades vigiladas
por la Superintendencia Bancaria.

A. La DIAN rechaz6 $8.215.297.196 de intereses a favor de entidades financieras, so
pretexto de que solo eran deducibles los intereses pagados, independientemente de
su causacion. La DIAN no consideré que se deben tener en cuenta los intereses
causados, pues los contribuyentes obligados a llevar contabilidad lo deben hacer
mediante el sistema de causacion 3.

3 Sobre el particular cito el fallo de 18 de abril de 2002, Exp. 12072, M.P. Ligia Lépez Diaz.



B. Procedencia de las deducciones por intereses causados y no pagados, y
diferencia en cambio con el Banco Bayerische Vereinsbank, por $305.888.129 y
$536.691.093, respectivamente.

En relacidbn con los intereses causados solicitO que se tuvieran en cuenta los
argumentos expuestos en el literal A) de este cargo.

En cuanto a la diferencia en cambio, la demandante pidié que se tuvieran en cuenta
todas las pruebas que se aportaron con el recurso de reconsideracion como fueron:
el célculo de la diferencia en cambio del crédito con el Banco Bayerische
Vereinsbank; los documentos informativos de los meses de marzo a diciembre
acerca de los intereses vencidos, con identificacion de los acreedores, moneda
original, valor en pesos y ajuste; los informes de diario correspondientes a marzo,
abril y noviembre de 1998; declaracion de cambios; comprobante de Egreso- Orden
091414, y Balance de prueba correspondiente a diciembre de 1998. Estas pruebas,
de las cuales la DIAN solo tuvo en cuenta la declaracion de cambios y el
comprobante de egreso, no fueron debidamente valoradas porque las consideré
insuficientes; sin embargo, tampoco decreto la inspeccion tributaria que fue solicitada
por la sociedad, por considerarla innecesaria.

Sefialo que con la demanda acompafio el contrato de crédito y las declaraciones de
cambio, que segun la resolucibn que decidi6 el recurso de reconsideracion
constituyen los complementos probatorios indispensables para considerar acreditada
la deduccion.

C. Procedencia de la deduccion por diferencia en cambio por importacion de
materia prima y repuestos en $7.825.680.774.

Expresé que con el recurso de reconsideracion la sociedad anexd el cuadro
explicativo sobre el célculo de la diferencia en cambio, junto con otras pruebas, como
el resumen consolidado de enero a diciembre de 1998 de gastos financieros,
informacion sobre las obligaciones en moneda nacional y extranjera, y facturas de los
proveedores, declaraciones de cambios por importaciones, soportes de transferencia
de divisas. Sin embargo, la DIAN le resto fuerza probatoria a tales documentos, sin
un analisis previo.

Ademas, se habia solicitado una inspeccion tributaria, con intervencion de testigos
actuarios, para verificar el célculo de la diferencia en cambio por el afio 1998, sobre
lo cual la resolucién que decidi6 el recurso guardo silencio.

Para la DIAN se requiere el contrato de crédito o el documento que soporte dicho
endeudamiento, pero estos no son los Unicos documentos que respaldan una deuda,
pues no en todos los casos se suscribe un contrato de crédito o se realizan
declaraciones de endeudamiento externo. La DIAN ignora que la diferencia en
cambio no siempre obedece al otorgamiento de un crédito, pues en el caso de
importaciones la diferencia en cambio es el resultado de la variacion de la moneda
entre la fecha en que se factura y la fecha en que se efectia el pago. Se trata de
operaciones de compra de bienes donde el proveedor otorga un plazo para el pago,
es decir, no son préstamos; y se soportan con las facturas donde consta el plazo
para el pago de la importacion, la declaraciéon de cambios donde aparece el giro y las
comunicaciones con las entidades financieras y los proveedores, en las que se
evidencia el acuerdo del pago y el pago mismo.

La DIAN también desconocié que la declaracion de endeudamiento externo -
formulario 6-, so6lo es exigible si entre la fecha de la factura de importacion y la fecha
de su pago trascurre un término superior a 6 meses (Art. 10 Res. Externa 21 de 1993
de la Junta Directiva del Banco de la Republica).



Considerd, en consecuencia, que los actos demandados incurrieron en falsa
motivacion.

7. Procedencia de la deduccion de otros pagos por $38.188.645 efectuados a
Pedro Elias Otero, Sequndo Pedraza y José Pulido. Como el rechazo de la DIAN
obedecidé a la falta de facturas, indic6 que con ocasion de la demanda aportaba
fotocopias de las facturas y de los comprobantes de pago correspondiente.

8. Indebido rechazo al descuento de IVA por adguisicién y nacionalizacién de
bienes de capital en cuantia de $79.780.525. La sociedad solicité el descuento con
base en los articulos 258-1 del Estatuto Tributario y 104 de la Ley 223 de 1995,
segun el cual si en un ejercicio no es posible descontar la totalidad del IVA pagado
en la adquisicidon o nacionalizacion de bienes de capital, el saldo se podia descontar
dentro de los ejercicios siguientes, es decir, en el afio 1998. Sin embargo, para la
DIAN el descuento llegaba hasta el afio 1997, y no podia ser aplicado en 1998.

La sociedad aporto, con la respuesta al requerimiento especial, las respectivas
facturas (fls. 3081 a 3087), con las que se demostré que esas compras se realizaron
en el afio de 1996, pero la DIAN no las aceptd porque en la respuesta a un
requerimiento ordinario la sociedad inform6 bienes adquiridos en 1995, y no en 1996.
Este proceder viola el debido proceso y el derecho de defensa de la actora, pues no
le permite aclarar y complementar las informaciones suministradas al inicio de la
actuacion, con pruebas presentadas dentro de la oportunidad legal (articulo 744 del
Estatuto Tributario).

La DIAN tampoco tuvo en cuenta que la sociedad circunscribio el descuento sélo
respecto de bienes adquiridos en 1996 y, ademas, respeto el limite previsto en el
articulo 259 del Estatuto Tributario, en virtud del cual la determinacion del impuesto,
después de descuentos, en ningun caso puede ser inferior al 75% del impuesto
determinado por el sistema de renta presuntiva. El rechazo de este descuento violo
no solo el debido proceso sino el espiritu de justicia.

9. Improcedencia de la sancion por_inexactitud. Sefial6 que en este caso la
sanciéon se impuso exclusivamente por el rechazo del descuento del IVA por
adquisicion de bienes de capital, el cual no se derivo de la inexistencia de la compra
ni del IVA, sino porque segun la DIAN corresponde a compras efectuadas en 1995,
por lo que el descuento sélo procedia hasta 1997, y no hasta 1998; mientras que la
sociedad demostré que los bienes se adquirieron en 1996. Es decir, la discusién
verso sobre la oportunidad probatoria y la oportunidad que tiene el contribuyente
para controvertir los hechos planteados en el requerimiento especial. Como la
discusion es eminentemente interpretativa y de valoracion probatoria, no procede la
sancién por inexactitud, conforme con el articulo 647 del Estatuto Tributario, y segun
jurisprudencia del Consejo de Estado?.

OPOSICION

La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales contesté la demanda y propuso la
excepcion de indebido agotamiento de la via gubernativa, pues en el recurso de
reconsideracion la sociedad no alego la nulidad de los actos por extemporaneidad
del requerimiento especial. En consecuencia, no cumplié con el requisito de la
discusion previa ante la Administracion, y la privd de la posibilidad de pronunciarse
sobre el particular. Solicitd, por lo tanto, un fallo inhibitorio.

Sobre los cargos de la demanda expuso lo siguiente:

4 Cito las sentencias de 3 de diciembre de 2001, Exp. 12137, M.P. Ligia Lépez Diaz y la de 24 de agosto de 2001,
Exp. 11825, M.P, Ligia L6pez Diaz.



1. El requerimiento especial fue proferido oportunamente. El vencimiento del plazo
para declarar fue el 20 de abril de 1999, por lo tanto, la DIAN podia notificar el
requerimiento hasta el 20 de abril de 2001. Sin embargo, el 30 de marzo de 2001 la
Administracion notificé el auto de inspeccion tributaria, por lo que se suspendio el
término por tres meses, conforme con el articulo 706 del Estatuto Tributario.

Sefiald que no era cierto que no se hubiere realizado la inspeccién, pues no sélo se
enviaron requerimientos ordinarios a la actora y a terceros sino que los funcionarios
de la DIAN se hicieron presentes en las instalaciones de la empresa para examinar la
contabilidad y para recibir, constatar y examinar personalmente los documentos e
informacion requeridos a través de varios oficios.

2. Sobre la adicién de ingresos en cuantia de $157.020.000 como consecuencia
del ajuste por inflacion a los inventarios, indicé que la Administracion tuvo en cuenta
las disposiciones que regulan el tema, y aplico el PAAG mensual, como aparece en
la pagina 16 del acta (Fl. 3392). Consta también que se tom6 como saldo inicial de
los inventarios de materia prima e inventarios en transito el poseido el ultimo dia del
afo inmediatamente anterior, conforme a los valores de la propia contabilidad de la
actora.

Dijo que la DIAN si sefiald, clara y concretamente, cuél fue el error cometido por la
sociedad, como se observa en las paginas 15 y 16 de la liquidacion de revision. En
ese acto se evidencio que, para el ajuste de inventario de materia prima, la sociedad
determind en el movimiento crédito del mes de febrero de 2008 un valor de
$2.401.266.430, diferente al registrado en la contabilidad ($2.249.931.602) que,
ademas, es el correcto segun el calculo efectuado. La misma situacion se presento
respecto de los inventarios de mercancias en transito, en el cual el saldo inicial
informado ($119.825.286) es diferente con el registrado en libros ($247.663.804). Por
lo anterior, fue necesario realizar un nuevo célculo de los ajustes, como se observa
en los folios 3391 a 3392.

De otra parte, frente al argumento de que el ajuste constituye un mayor valor del
costo de ventas, con lo cual se neutraliza el efecto, la DIAN advirti6 que asi fuera
cierto, eso no justificaba que se dejara de aplicar la norma de ajustes por inflacion.

3. Respecto a la adicion de ingresos por concepto de ventas brutas, servicios,
intereses y rendimientos financieros, mayor saldo de crédito a la correccion
monetaria y otros ingresos, sefald que en el recurso de reconsideracion no se
demostré el supuesto error en que incurrid la Administracion, pues no se allego el
movimiento de las cuentas auxiliares de diciembre de 1998 ni los comprobantes de
diario sobre los registros por ajustes.

Dijo que no era cierto que la resolucion que decidi6 el recurso hubiera incurrido en
una contradiccion, pues el cuadro de la pagina 14 compara los valores contables y
los fiscales y las diferencias, mientras que en las paginas 28, 29 y 30 plasman los
valores de la liquidacién privada, los de la oficial y los definitivos de la resolucién que
decidio el recurso. Es decir, son dos cosas diferentes.

Sobre el rechazo de $76.705.000, que segun la sociedad corresponde a una pérdida
en la enajenacion de activos, la DIAN sefialé que conforme a la conciliacion contable,
en el renglon 47 “deduccidon de pérdidas” se registré contable y fiscalmente el valor
de cero. Es decir, que el tratamiento dado a esa pérdida afecté directamente los
ingresos; ademas no se presentd prueba del supuesto gasto por enajenacion de
activos.



4. En relacién con el costo de ventas por la rotura de envases indicd que no se viold
el principio de correspondencia entre el requerimiento especial y la liquidacion de
revision, pues el hecho cuestionado siempre fue el mismo, sin que los argumentos
planteados sobre la naturaleza de los bienes puedan considerarse como un hecho
nuevo propuesto®.

Sobre la naturaleza de los envases retornables consideré que no pueden ser activos
fijos porque se entregan necesariamente al momento de enajenarse el liquido dentro
del giro ordinario de los negocios®. Como eran activos movibles, el articulo 64 del
Estatuto Tributario no era aplicable, pues éste sélo opera para los contribuyentes que
establecen el costo por el sistema de juego de inventarios, que no es el caso de la
sociedad demandante. Este sistema fue eliminado para los contribuyentes obligados
a presentar declaracion de renta firmada por revisor fiscal. Por eso el inciso final del
articulo 148 del Estatuto Tributario consagra que no son deducibles las pérdidas en
activos movibles que se han reflejado en el juego de inventarios.

5. Sobre el rechazo de la deduccién por servicios pagados a Sistempora Ltda., NIT
800.009.623-1, por $528.476.520, indicé que segun el acta de inspeccién tributaria
se determind una diferencia por ese valor entre lo solicitado en la declaracion y lo
informado por la mencionada sociedad en la respuesta al requerimiento del 14 de
mayo de 2001.

Si bien la demandante dijo que la beneficiaria de los pagos era la sociedad Sistemas
Temporales de Occidente Ltda. Sistempora, NIT 800.024.324-7, en la declaracién de
renta se identific6 como beneficiaria a la sociedad Sistempora Ltda. NIT
800.009.623-1. Revisados los certificados de retencion en la fuente expedidos por la
actora por el afio 1998, observé que la totalidad de esos pagos se hicieron a nombre
de la sociedad Sistempora Ltda. NIT 800.009.623-1 (fls. 3202 a 3218).

Ademas, manifestdé que al decidir el recurso de reconsideracion la DIAN sumo todas
las facturas expedidas por Sistempora Ltda., NIT 800.009.623-1, para un total de
$1.254.763.852, suma inferior a la informada por la sociedad beneficiaria
($1.458.771.975). Sin embargo, como en el requerimiento especial se habia
aceptado el valor informado por esa sociedad, se decidi6 mantener el mismo valor
rechazado por $528.471.718, frente a lo solicitado en la declaracion, por
$1.987.248.495.

6. Sefalé que era improcedente la deduccién por intereses a favor de entidades
financieras por $8.215.297.196 porque, conforme con el articulo 117 del Estatuto
Tributario, sélo son deducibles los intereses que se paguen a entidades sometidas a
vigilancia de la Superintendencia Financiera, siempre que estén certificados por la
entidad beneficiaria de los pagos.

Agreg6 que si bien el articulo 3 de la Ley 488 de 1998 modificé la mencionada
disposicion en el sentido de aceptar los intereses que se causen a favor de esas
entidades y otras personas, sin que se requiera de la certificacion, tal norma solo es
aplicable a partir del afio gravable 1999, y no cobija el afio objeto de demanda.

7. En relacion con la deduccion por diferencia en cambio e interés a favor del
Banco Bayerische Vereinsbank por $891.006.786, reiter6 los argumentos del cargo
anterior, y agrego que los cerificados del revisor fiscal y las copias de los registros
contables no suplen la prueba consistente en el certificado expedido por la entidad
financiera beneficiaria de los pagos’.

5 Sobre el tema citd la sentencia del 18 de julio de 1997, Exp. 8280.
6 Cit6 la sentencia del 25 de julio de 1997, Exp. 8350.
7 Cit6 la sentencia del 25 de septiembre de 1998, Exp. 9018.



Respecto a la diferencia en cambio por $536.691.093, manifestd que los documentos
allegados con ocasion del recurso de reconsideracion no prueban la deduccién
porque no permiten comprobar que, sobre las obligaciones facturadas, existio un
crédito o financiacion que origind la diferencia. S6lo demuestran que las obligaciones
se cancelaron directamente a los proveedores, y que no hubo crédito para el pago de
las facturas. Ademas, en el evento de que se le hubiere cancelado directamente al
proveedor la suma debida, y el origen del crédito surgiera entre el banco que hizo la
transferencia o un tercero y la sociedad, también debia demostrarse esa situacion,
por ejemplo, con el contrato de crédito y la declaraciéon de endeudamiento externo -
formulario N° 6, lo cual no sucedio.

8. Indicé que el rechazo de la deduccion de otros pagos por $38.188.646 debia
mantenerse porque con el recurso de reconsideracion la demandante no allego las
facturas y comprobantes de pago para acreditarlos, conforme lo exige el articulo 771-
2 del Estatuto Tributario.

9. Solicité que se mantuviera el rechazo del descuento de IVA por adquisicion y
nacionalizacion de bienes de capital en cuantia de $79.780.525 porque fueron bienes
adquiridos en 1995, y el plazo maximo para hacer uso del descuento vencia en 1997
(articulo 258-1 del Estatuto Tributario).

Record6 que si bien la demandante en un requerimiento ordinario sefialé que la
adquisicion de esos bienes fue en 1995, con ocasion del rechazo cambio de criterio y
dijo que las operaciones en realidad se realizaron en 1996.

Puntualizé que como estd demostrado que Cerveceria Leona S.A. inici6é sus ventas
en enero de 1995 (FI. 2650), y que el descuento rechazado obedecido a la
nacionalizacion de bienes importados en ese mismo afio, como lo demuestra la
declaracion de importacion N° 3100632001000027 del 24 de enero de 2001 (Fls. 10
a 14 —folder 1 del expediente), los dos afios para solicitar el descuento vencieron en
el afio 1997.

10. Solicité que se mantuviera la sancion por inexactitud, pues conforme con el
articulo 647 del Estatuto Tributario, ésta procede por omision de ingresos y solicitud
de deducciones y descuentos improcedentes, sin que se pueda aducir una diferencia
de criterios, ya que esta, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, no puede
basarse en el desconocimiento del derecho.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal declaro la nulidad parcial de los actos demandados, y practicé una nueva
liquidacion. Las razones de la decisidon se pueden resumir asi:

1. Dijo que no prosperaba la excepcién de indebido agotamiento de la via
gubernativa en relacion con el cargo de extemporaneidad del requerimiento especial,
porque si bien fue un aspecto no alegado por la sociedad en el recurso gubernativo,
es un argumento de derecho, y un nuevo hecho que se puede plantear ante la
Jurisdiccién.

2. Sefal6é que el requerimiento especial del 11 de julio de 2001, notificado el 17 de
julio de ese afo, no fue extemporaneo, pues la inspeccion tributaria decretada el 30
de marzo de 2001 fue efectivamente practicada, como lo demuestra el contenido del
acta. En consecuencia, el término para notificar el requerimiento especial, que vencia
inicialmente el 20 de abril de 2001, se suspendid por tres meses en virtud de lo
dispuesto en el articulo 706 del Estatuto Tributario.



3. Consideré gue los actos demandados no adolecieron de falta de motivacién, pues
en ellos se explicaron los conceptos de la declaracion privada que fueron
modificados por la Administracion.

4. Sobre el indebido calculo de los ajustes por inflacion a los inventarios, sefialo que
no era cierto que la DIAN no hubiera explicado el mecanismo adoptado para
determinar los ajustes por inflacion, pues tanto en el acta de inspeccion tributaria,
como en el requerimiento especial y la liquidacion oficial de revision la Administracion
indico las razones y los fundamentos de derecho para efectuar el ajuste.

De otra parte, el Tribunal no acepto el argumento de la demandante referente a que
si se aumentan los ingresos por ajustes por inflacion, correlativamente se afectan los
costos de ventas, pues esos costos debieron solicitarse con la declaracion de renta o
su correccioén, ya fuera voluntaria o provocada; pero la sociedad no puede pretender
que se corrija a través del procedimiento para expedir la liquidacion de revision.

5. En relacion con la adicion de ingresos netos del periodo, el Tribunal considero que
el dictamen pericial practicado en primera instancia debia desestimarse por cuanto
los valores debieron ser tomados del libro Mayor y Balances, como lo hizo la DIAN, y
no del Libro Inventarios y Balances, como lo hizo la sociedad y el perito.

Sefialé que en el Libro Mayor y Balances se registran los movimientos de las cuentas
de activo, pasivo, patrimonio, ingresos, costos y gastos, y al final del ejercicio se
realiza el cierre de las cuentas de ingresos, costos y gastos, por lo que da como
resultado una utilidad o una pérdida del ejercicio; mientras que en el libro de
Inventarios y Balances solo aparecen las cuentas de activo, pasivo y patrimonio, sin
gue se manejen cuentas de resultado.

De la revision del liboro Mayor y Balances encontr6 que los ingresos netos de la
sociedad fueron $254.690.983.634. No obstante, segun el perito, el valor
corresponde a $253.795.366.392, suma que tomé del libro de Inventarios y Balances.

Ademas, advirtié sobre las siguientes incongruencias:

En la cuenta 4120 -industrias manufactureras- aparece registrado un valor de ingreso
de $171.903.768.167,33. Sin embargo, el perito sefial6é un valor de
$171.895.848.893, sin que justifique la diferencia de esos valores.

En la cuenta 4145 -transporte- en el libro Mayor y Balances se registré un valor de
$13.560.889.208,73, mientras que el dictamen informd un valor de $12.944.407.211,
sin que la diferencia fuera soportada.

En consecuencia, mantuvo la adicion de ingresos.

6. No aceptd el costo de ventas por la rotura de envases retornables porque no
hubo incongruencia entre el requerimiento especial y la liquidacion oficial de revision;
porque en el requerimiento la Administracion sefald que el envase retornable
constituia para el contribuyente un activo fijo, pero no afirmé que dicho bien hiciera
parte de dicho activo, por lo tanto, no era aplicable el articulo 148 del Estatuto
Tributario; y porque en la liquidacion de revision se consideré que esos envases
hacian parte del activo movible, pero como no se probaron las circunstancias de
fuerza mayor, no se podia aceptar la deduccién conforme con el articulo 148 del
Estatuto Tributario. Es decir, que el rechazo en ambos actos se mantuvo con
fundamento en el articulo 148 citado.

Asi mismo, el a quo consider6 que no era aplicable el articulo 64 del Estatuto
Tributario, que se refiere a la disminucion del inventario por faltantes de mercancias,



porque esa disposicion sélo opera para los contribuyentes que determinan el costo
de los activos movibles mediante el sistema de juego de inventarios, que no es el
caso de la Cerveceria Leona, que establece el costo por el sistema de inventarios
permanentes®.

7. En cuanto al rechazo el Tribunal consideré que como algunas deducciones no
fueron aceptadas por la DIAN por falta de elementos probatorios, las pruebas que
allegd la sociedad con la demanda debian valorarse asi no hubieran sido aportadas
ante la Administracion, conforme lo ha considerado el Consejo de Estado®. Al
respecto asi se pronuncié esa Corporacion:

a. Sobre la deduccion por servicios pagados a la Sociedad Sistemas Temporales
de Occidente Ltda. —Sistempora, con NIT 800.024.324-1, el Tribunal considero
gue la sociedad habia acreditado los pagos con las facturas que aportd con la
demanda, los cuales sumaron $672.879.503. Por lo tanto, se debia aceptar?®.

b. También aceptd los pagos efectuados por los servicios prestados por el Sefior
Pedro Albarran, los cuales estan acreditados con cuentas de cobro que suman
$44.393.940. Como el rechazo de la deduccion sélo fue por $15.984.849, se debia
aceptar dicha suma*?.

c. En relacién con el rechazo de los intereses causados a favor de entidades
financieras el Tribunal sefialé que la Ley 488 de 1998, que modifico el articulo 117
del Estatuto Tributario, no era aplicable a la vigencia discutida. Sin embargo,
conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, y teniendo en cuenta el
articulo 104 del Estatuto Tributario, se debian aceptar los intereses causados,
siempre que estuvieran certificados por las entidades beneficiarias de los pagos'?.
Como en este caso la sociedad aportd las certificaciones sobre los intereses
causados por $8.145.828.716,92, era procedente la deduccién por esa suma. En
consecuencia, aceptd parcialmente el cargo y mantuvo el rechazo por la diferencia
entre lo glosado por $8.215.297.196 y lo certificado, es decir, por $69.468.479.

d. Respecto a la deduccidon por intereses a favor del Banco Bayerische
Vereinsbank por $305.888.129, el Tribunal consideré que como no se aportd el
certificado de la mencionada entidad financiera, era procedente el rechazo.

e. En relacion con la diferencia de cambio a favor de la misma entidad financiera
por $536.691.093, el Tribunal consideré que estaba debidamente acreditada la
adquisicién de las deudas por parte de la sociedad en moneda extranjera,
conforme con las pruebas que allegdb con la demanda, consistentes en el
formulario No. 6 sobre endeudamiento externo y las comunicaciones de la
sociedad con los intermediarios del mercado cambiario sobre la compra de
divisas, el concepto y numero de la obligacion y beneficiario del crédito (folios 612
a 623 del cuaderno de anexos). En consecuencia, acepto la deduccion.

f. Rechazé la deduccion por diferencia en cambio por $7.825.680.774 por la
importacion de materia prima y repuestos porque los documentos que se
aportaron no acreditaban la existencia de un crédito o alguna clase de
financiacion. Ademas, porque las facturas allegadas estan en idioma extranjero,
sin traduccion oficial, lo que impide que puedan valorarse conforme al articulo 260
del Cédigo de Procedimiento Civil.

8 Cit6 la sentencia del 29 de septiembre de 2005, Exp. 13706, M.P. Héctor J. Romero Diaz.
% Cit6 la sentencia del 4 de diciembre de 2003, Exp. 13295, M.P. Ligia Lépez Diaz.

10 Folios 305 a 590 del cuaderno de anexos.

1 Folios 591 al 623 del cuaderno de anexos.

12 Sentencia del 18 de abril de 2002, Exp. 12072, M.P. Ligia Lépez Diaz.



8. Acepto el descuento del IVA pagado en la adquisicién de bienes de capital por
$79.781.000, por cuanto las facturas que aportd la sociedad con el recurso de
reconsideracion y con la demanda debian tenerse en cuenta porque fueron
expedidas entre el 2 de enero y 12 de julio de 1996, y suman $1.432.668.042, que
fue el valor solicitado por la actora en la declaracion de renta'3. Sefial6 también que
tales descuentos se solicitaron dentro de los dos afios siguientes a la adquisicion del
bien, como lo disponen los articulos 258-1 del Estatuto Tributario y 104 de la Ley 223
de 1995.

9. El Tribunal decidio levantar la sancion por inexactitud porque fue impuesta sélo por
la inclusion, supuestamente improcedente, del descuento del IVA en la adquisicion
de bienes de capital.

LOS RECURSOS DE APELACION

La demandada solicité que se revocara la decision y se negaran las pretensiones de
la demanda, para lo cual expuso los siguientes argumentos:

Sefiald que el Tribunal habia aceptado las deducciones con fundamento en los
documentos aportados con la demanda, sin tener en cuenta que en virtud del articulo
781 del Estatuto Tributario el contribuyente que no presente los libros y demas
documentos de contabilidad cuando la Administracion lo exija, no podra invocarlos
posteriormente como prueba a su favor, y ese hecho se tendra como indicio en su
contra.

Que no tuvo en cuenta el Tribunal, al valorar el dictamen pericial, que la demandada,
en el escrito de objecion, manifesté que aparecieron unos registros contables que no
fueron presentados con ocasion de la visita efectuada.

Dijo que en el caso de los intereses solicitados como deduccion, la Administracion
rechazé los que no estaban respaldados con la certificacion de la entidad beneficiaria
de los pagos, conforme con el articulo 117 del Estatuto Tributario. Por ello, la prueba
que podia desvirtuar la glosa debia corresponder a los intereses que fueron
desconocidos, y no otros, segun la relacién detallada elaborada por la DIAN en la
liquidacion de revision.

Por lo anterior sefialé que la decision de la Administracion y la del Tribunal no
tuvieron como fundamento los mismos supuestos de hecho, pues la DIAN partié de
la declaracion como fue presentada, mientras que el Tribunal aprecio la declaracion
con la inclusién de nuevos valores.

Reiteré que el rechazo del descuento del IVA obedecié a que la adquisicién de los
bienes fue realizada en 1995, hecho que fue aceptado por la sociedad desde la
respuesta a uno de los requerimientos ordinarios. Por lo tanto, no puede aceptarse
en la vigencia discutida. El cambio de afio que hace la sociedad en cuanto a la
adquisicién de tales bienes no es una mejora de los argumentos sino el cambio de un
hecho determinante.

La demandante solicito que se revocara la decision en la parte que le fue
desfavorable y se accedieran a todas las pretensiones de la demanda. Sustento el
recurso de apelacion en los siguientes términos:

a. La declaracion de renta presentada por la sociedad se encuentra en
firme, porque el requerimiento especial fue notificado extemporaneamente.
Reiter6 que no hubo suspensién del término para notificar el requerimiento especial

13 Folios 1409 a 1741 del cuaderno de anexos.



porque no se practicé la inspeccidn tributaria. Que del analisis del acta se observaba
qgue la DIAN nunca realizd ningin examen a los libros y demas documentos de
contabilidad de la actora, y que las conclusiones se tomaron con fundamento en las
respuestas a los requerimientos ordinarios efectuados antes de la inspeccion (24 de
enero y 23 de abril de 2001)4.

b. Indebida adicion de ingresos por $1.313.867.000. Reiter6 los argumentos
expuestos en la demanda. Frente a las conclusiones tomadas por el Tribunal con
base en el dictamen pericial sefialo:

Sobre las razones por las cuales el Tribunal desestimé el dictamen (incongruencias
entre los registros contables y lo determinado por el perito) indicé que era légico que
las cifras del perito no coincidieran con las cifras del libro Mayor, por cuanto en este
libro no aparecen los saldos definitivos que resumen el total del afio 1998. Las cifras
que tomo el Tribunal corresponden a las de las fotocopias del Libro Mayor y
Balances (folio 147 exp.) que estan relacionadas en la columna “débitos” del
movimiento del mes (diciembre), las cuales no corresponden al saldo de las cuentas
por dicho afio. Ademas se debe tener en cuenta que la contabilidad cierra las
cuentas de resultado anualmente en el mes de diciembre. Por lo tanto, las columnas
de “saldo siguiente” relacionadas con las cuentas de ingresos (Cdodigo 4) se
encuentran en cero. Esto significa que no se puede determinar el saldo con base en
el liboro Mayor y Balances, porque el saldo que aparece en la columna del
“movimiento del mes” no es el saldo del afio sino el resultado del mes. Por esa razén
no coincide con la cifra dictaminada por el perito, que si se basoé en la totalidad de los
libros y documentos contables de Leona, y no sélo en el libro de Inventarios y
Balances, como lo sefialé el Tribunal

De otra parte, dijo que carecia de fundamento legal el argumento del Tribunal segun
el cual en el Libro de Inventarios y Balances no aparecian las cuentas de ingresos,
costos y gastos, lo que se desvirtia con la fotocopia autenticada del folio 0061-LIB
del Libro de Inventarios y Balances de la sociedad, en el que aparece el Estado de
Pérdidas y Ganancias con los correspondientes ingresos operacionales y no
operacionales a 31 de diciembre de 1998, asi como los costos y gastos, la utilidad,
los ajustes por inflacion y el resultado final de la operacién.

Manifestd que no obstante que el perito (experto contador) hizo un examen integral
de la contabilidad de la sociedad, el Tribunal lo desestimé sin ningun analisis propio,
acogiendo la posicion que tuvo la DIAN.

Que si en gracia de discusidon se aceptara que para medir los ingresos de la actora
solamente se debe tener en cuenta la fotocopia del Libro Mayor y Balances, la
conclusién es que los ingresos fueron cero, como aparece en la columna “Saldo
Siguiente”, donde constan las cuentas de ingresos que se inician con el cédigo 4120,
por razon del cierre contable.

c. Indebido célculo de los ajustes por inflacién a los inventarios -adicién de
ingresos por $157.020.000-. Reiterd, en primer lugar, que la DIAN le atribuy6 a la
actora un error en el célculo del ajuste por inflacién a los inventarios, pero no indicé
el origen del supuesto error. Esta ausencia de motivaciéon causa la nulidad de los
actos demandados, pues si bien la sentencia sefialé que la motivacion fue adecuada,
no indicé por qué lo era. Y en segundo lugar, sefialé6 que no se podian adicionar
ingresos con base en la actuacion de la Administracion que determin6é en forma
equivocada los inventarios, pues hizo el calculo de forma global, sin advertir que esa
cuenta tiene movimientos todos los dias, y que los ajustes por inflacién se llevan
minuciosamente.

14 Cit6 la sentencia del 30 de abril de 2003, Exp. 13530, M.P. Ligia Lépez Diaz.



De otra parte dijo que la sociedad habia advertido que si se aceptaba un mayor
ingreso por ajustes por inflacion, también debia aumentarse el costo de ventas
correlativo. En este caso el proceder de la DIAN es violatorio de la legislacion del
impuesto de renta, pues la determinacion parcial de un mayor ingreso se convierte
en un ingreso bruto sin costo asociado. Era imposible pretender que la sociedad
hubiera incluido el costo correlativo en la declaracion de renta, pues nunca ha
aceptado el mayor ajuste a los inventarios y, ademas, porque ya se habia iniciado el
proceso de determinacion del impuesto.

d. Costo de ventas por rotura de envases en cuantia de $153.325.561. Reiterd
gue el cambio de motivacion que se produjo entre el requerimiento especial y la
liquidacion oficial fue violatorio del debido proceso y del principio de correspondencia
previsto en el articulo 711 del Estatuto Tributario. Consideré que el Tribunal al decidir
el cargo incurrié en un galimatias al decir que segun la DIAN el envase constituia un
activo fijo, pero que dicho bien no hacia parte del activo fijo.

Dijo que no era cierto que la demandante hubiera partido de un supuesto errado.
Quien partié de un supuesto errado fue la Administracion que le asigné a los envases
la connotacion de activos fijos. Insistié en que si hubo un cambio de motivacién, pues
el rechazo en el requerimiento especial se fundamento en el articulo 148 del Estatuto
Tributario, mientras que en la liquidacién de revision se fundamento en el articulo 64
ibidem.

Sefiald que se habia demostrado que la rotura de envases formaba parte del costo
de ventas, para lo cual el articulo 64 del Estatuto Tributario permite la disminucion
hasta en un 5% de las unidades del inventario final, calculado sobre la suma del
inventario inicial mas las compras, sin necesidad de demostrar hechos constitutivos
de fuerza mayor.

Solicitd que se tuviera en cuenta la sentencia de la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado del 25 de septiembre de 2006 (Exp.15032) que reconocié que la destruccion
de inventarios por vencimiento, deterioro, contaminacion u obsolescencia es una
expensa necesaria deducible de conformidad con el articulo 107 del Estatuto
Tributario, independientemente de que el contribuyente calcule los inventarios
mediante el sistema de juego de inventarios 0 de inventarios permanentes.

e. Diferencia en cambio por importacion de materia prima y repuestos por
$7.825.680.774. Sefald que la razon del Tribunal para rechazar esta partida fue no
encontrar probada la existencia de algun crédito, y porque las facturas estaban en
idioma extranjero. Sin embargo, destacé que la Administracion no hizo ningun
pronunciamiento sobre este cargo en la contestacion de la demanda, de manera que,
de conformidad con el articulo 95 del Cédigo de Procedimiento Civil, este hecho
constituye un indicio grave en su contra.

Consider6 que el Tribunal no podia desconocer todo el acervo probatorio por el
hecho de que las facturas estuvieran en idioma extranjero, pues no son los Unicos
medios probatorios aportados al proceso.

Recordd que la DIAN nego la practica de la inspeccién tributaria, con intervenciéon de
testigos actuarios, solicitada por la sociedad en el recurso de reconsideracion para
que se estableciera la veracidad del calculo de la diferencia en cambio por
obligaciones relacionadas con gastos financieros, lo cual hubiera podido despejar
cualquier duda probatoria. Ademas, reiter6 que la DIAN adujo una motivaciéon
contradictoria para negar la deduccién, pues no obstante que con el recurso de
reconsideracién se allegaron las pruebas que la DIAN exigié en la liquidacion de
revision, en la decisién del recurso se vio el afan desmesurado de la DIAN para



restarle fuerza probatoria a los documentos aportados, con el fin de mantener el
rechazo.

En relacién con las partidas que el Tribunal aceptd, la demandante solicité que se
mantuviera la decision.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante reitero los argumentos de su demanda y del recurso de apelacion.

En oposicion al recurso de apelacion de la Administracion sefiald que no existia
prueba alguna que determinara que Leona S.A. le hubiera negado a la DIAN algin
documento. Todos los documentos que se solicitaron fueron enviados por la
sociedad. Dijo que del contenido del acta de inspeccién tributaria no se podia
concluir que la DIAN no hubiera podido hacer un analisis por falta de documentos o
de informacion contable, omitidos por la sociedad. La empresa siempre suministro la
informacion que le solicitd la Administracion. Lo que paso6 fue que la DIAN nunca
llevé a cabo la inspeccion tributaria, jamas acudié a las oficinas de la actora para el
examen de los libros y documentos contables.

Reiteré que las deducciones de los contribuyentes que llevan contabilidad por el
sistema de causacion se entienden realizadas en el afio o periodo gravable en que
se causen, aunque no se hayan pagado, por eso se debe confirmar la decision en
cuanto acept6 la deduccién por intereses financieros.

La demandada reiterd lo expuesto en la contestacién de la demanda y en el recurso
de apelacion.

Insistié en que la sociedad no presento las pruebas ante la Administracion, y las que
presentd con la demanda no deben ser tenidas en cuenta.

Solicité que se revocara la decisibn en los cargos que le prosperaron a la
demandante, y se negaran la totalidad de las pretensiones de la demanda. Dijo que
si se confirmaba la sentencia, la sanciébn por inexactitud se debia liquidar
proporcionalmente a la confirmacion en lo que favorecia a la Administracion.

El Ministerio Publico solicitdé que se revocara parcialmente la sentencia apelada por
las siguientes razones:

1. Que se debia mantener la decision en cuanto el Tribunal tuvo en cuenta las
pruebas, que aunque no fueron aportadas ante la Administracion se allegaron con la
demanda, pues conforme con el articulo 781 del Estatuto Tributario y la
jurisprudencia del Consejo de Estado del 12 de noviembre de 2003 (exp. 13430) se
debe buscar la verdad real.

2. Sefialé que se debia revocar la sentencia en cuanto aceptd el descuento del
IVA pagado en la adquisicion de bienes de capital y, en su lugar, se debia mantener
el rechazo, pues la sociedad no aclaré la glosas, ya que las facturas allegadas con la
respuesta al requerimiento especial correspondian al total del valor solicitado como
IVA descontable, pero en ellas no estaban incluidos los montos glosados por la
DIAN.

3. Consider6 que se debia confirmar la decision en cuanto negd la
extemporaneidad del requerimiento especial, pues la inspeccion tributaria si se
practico y tuvo la virtualidad de suspender el término para notificar el requerimiento
especial.



4. En relacion con la adicién de ingresos por la diferencia encontrada entre los
ingresos declarados y los ingresos contables sefiald que se debia confirmar la
decision, pues el dictamen pericial no aclar6 la diferencia encontrada por la
Administracion; sélo reafirmd los ingresos declarados por la sociedad, sin hacer
ninguna referencia a los asientos de cierre en que se fundamenté la actora en el
recurso de reconsideracion. Ademas, si el libro de Inventarios y Balances discrimina
en detalle el balance resumido que arroja el libro Mayor, no hay razén que justifique
la diferencia entre ambos libros.

5. Dijo que se debia mantener la adicion de ingresos por ajustes por inflacion
porque no era cierto que la DIAN hubiera calculado en forma global los ajustes o que
no hubiera explicado la razén de la adicion. Que la sociedad no habia desvirtuado el
calculo que hizo la DIAN. Que no se podia calcular el costo proporcional al ingreso,
porque éste tuvo origen en los ajustes por inflacion regulados por los articulos 330 y
siguientes del Estatuto Tributario, que tienen como finalidad mantener el valor
econdémico que se disminuye por efecto de la pérdida de poder adquisitivo de la
moneda.

6. En relacion con la deduccion por rotura de envases consideré que los envases
eran activos movibles de acuerdo con el objeto social de la actora, y que si bien el
Tribunal impropiamente se refirid a que no se encontraba comprobada la fuerza
mayor para aceptar como peérdida los envases rotos, eso no refiia con el verdadero
caracter de los envases, respecto de los cuales, en todo caso, no procedia la
deduccion.

7. Considerd que se debia mantener el rechazo de la deduccion por diferencia en
cambio, porque el hecho de que la parte demandada no hubiera dicho nada en la
contestacion de la demanda no significaba que fuera un indicio en su contra. En todo
caso debia estudiarse, como en efecto se hizo, pues fue una partida glosada y sobre
la misma se hizo expresa referencia en la demanda. Sefalé que las pruebas que
allego la sociedad estaban en idioma extranjero y, por lo tanto, no se podian valorar,
y como eran los soportes de la deduccién, no se podian sustituir con los cuadros
resumen, registros contables o certificados del revisor fiscal.

CONSIDERACIONES

En los términos de los recursos de apelacion de las partes demandante y
demandada, la Sala estudiara la legalidad de los actos administrativos mediante los
cuales la DIAN modificOo la declaracion del impuesto sobre la Renta y
Complementarios a la Sociedad Cerveceria Leona S.A. por el afio gravable de 1998.

Para el efecto, la Sala analizara si operé la firmeza de la declaracion tributaria; si es
procedente la adicion de ingresos por los ajustes por inflacion a los inventarios; si es
procedente la determinacién de los ingresos netos de la sociedad; si procede el costo
de ventas solicitado por rotura de envases; si proceden las deducciones por
servicios, intereses y demas gastos financieros, por diferencia en cambio y otros
pagos; si procede el descuento del IVA pagado en la adquisicion de bienes de
capital; y si es procedente la sancion por inexactitud.

1. Firmeza de la declaracion de renta por notificacion extemporanea del
requerimiento especial. La actora ha discutido en el proceso que la declaracion de
renta del aflo gravable 1998 se encuentra en firme porque el requerimiento especial
se notificé de manera extemporanea. Sefiala que a la sociedad no se le practico la
inspeccion tributaria, pues no se hizo ningln examen a los libros y documentos de
contabilidad, y las conclusiones que se tomaron fueron con fundamento en las
respuestas a los requerimientos ordinarios efectuados antes de la inspeccién. En



consecuencia, no hubo suspensién del término para notificar el requerimiento
especial.

El Tribunal rechazo el cargo porque considerd que la inspeccion tributaria decretada
el 30 de marzo de 2001 si fue efectivamente practicada, como lo demuestra el
contenido del acta. En tal sentido, el término para notificar el requerimiento especial,
gue vencia inicialmente el 20 de abril de 2001, se suspendio por tres meses en virtud
de lo dispuesto en el articulo 706 del Estatuto Tributario. En consecuencia, el
requerimiento especial del 11 de julio de 2001, fue notificado el 17 de julio de ese
afo, de manera oportuna.

Pues bien, el articulo 714 del Estatuto Tributario establece que la declaracién privada
guedara en firme si dentro de los dos afios siguientes a la fecha del vencimiento del
plazo para declarar no se ha notificado requerimiento especial. Que si la declaracion
presenta un saldo a favor, los dos afios para notificar el requerimiento especial se
contaran desde la fecha de presentacion de la solicitud de devolucidbn o compensacion.

Concordante con lo anterior el articulo 705 ibidem sefiala como término para notificar
el requerimiento especial “a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes a la
fecha de vencimiento del plazo para declarar [...]".

Para el afio gravable de 1998 el término para declarar el impuesto sobre la renta y
complementarios vencio el 20 de abril de 1999 (articulo 9 del Decreto 2652 de 1998),
por lo tanto, la Administracion debia notificar el requerimiento especial a mas tardar
el 20 de abril de 2001.

Ahora bien, segun el articulo 706 del Estatuto Tributario (modificado por la Ley 223 de
1995) el término para notificar el requerimiento se suspende en los siguientes
eventos:

"Cuando se practique inspeccidn tributaria de oficio, por el término de tres
meses contados a partir de la notificacion del auto que la decrete;

Cuando se practique inspeccion tributaria a solicitud del contribuyente,
responsable, agente retenedor o declarante, mientras dure la inspeccion.

También se suspendera el término para la notificacion del requerimiento
especial, durante el mes siguiente a la notificacion del emplazamiento para
corregir”.

Es importante precisar que antes de la vigencia de la Ley 223 de 1995 la suspension
del término para notificar el requerimiento por motivo de la inspeccion tributaria,
operaba mientras durara la inspeccién, pero maximo por tres meses. Y este lapso
empezaba a correr a partir de la fecha en que efectivamente se practicaba, es decir,
no bastaba la notificacion del auto que ordenaba la inspeccidon para que operara la
suspension?®,

Como consecuencia de la modificacion introducida por esa ley, el plazo para dictar el
requerimiento especial se suspende por un término fijo de tres meses, los cuales se
cuentan a partir de la fecha de notificacion del auto decrete la inspeccion tributaria,
como lo sefiala de manera expresa la norma. En todo caso, la Sala ha considerado
gue no basta que se decrete la inspeccion tributaria para que se suspenda el
término, sino que debe practicarse efectivamente, pues mientras los comisionados o
inspectores no inicien las actividades propias de su encargo, no puede entenderse,

15 En ese sentido, entre otras, las Sentencias del Consejo de estado, Seccion Cuarta del 4 de noviembre de 1994,
exp. 5735; del 31 de marzo de 2000, exp. 9794 y del 2 de noviembre de 2001, exp. 12370.



como es obvio, que hubiesen ejercido alguna "inspeccion” ni menos que se dé la
suspension del mencionado término?6,

La finalidad de decretar una inspeccion tributaria es practicar realmente la prueba, de
manera que si ésta no se realiza dentro de los tres meses siguientes, asi sea con el
levantamiento de al menos una diligencia, no puede operar la suspensién prevista en
la ley, por cuanto el objeto de la norma no se cumpliria (articulo 779 del Estatuto
Tributario)?’.

Y como lo precisé la Sala en sentencia del 25 de noviembre de 20048, con la
expedicion de la Ley 223 de 1995, articulo 137, se modificé el articulo 779 del
Estatuto Tributario y se definid la “inspeccion tributaria” como un medio de prueba
especifico e independiente de la “inspeccidn contable” , asi:

“Art. 779.- Inspeccion tributaria.-

(..)

Se entiende por inspeccion tributaria un medio de prueba en virtud del cual
se realiza la constatacién directa de los hechos que interesan a un
proceso adelantado por la administracion tributaria, para verificar su
existencia, caracteristicas y demas circunstancias de tiempo, modo y
lugar, en la cual pueden decretarse todos los medios de prueba
autorizados por la legislacion tributaria y otros ordenamientos legales,
previa la observancia de las ritualidades que les son propias.

.)

Adicionalmente, el articulo 138 de la misma Ley 223 modificé el articulo 782 del
mismo Estatuto, en el sentido de definir la inspeccién contable como la inspeccion
fisica a los libros contables, asi: “La administracion podra ordenar la practica de la
inspeccién contable al contribuyente como a terceros legalmente obligados a llevar
contabilidad para verificar la exactitud de las declaraciones, para establecer la
existencia de hechos gravados o no y para verificar el cumplimiento de obligaciones
formales.”.

Conforme con lo anterior la inspeccion tributaria tiene como finalidad recaudar
distintos medios de prueba, tales como testimonios y documentos, y en desarrollo de
la misma se puede decretar también una “inspeccion contable”. Sin embargo, lo que
suspende el término para notificar el Requerimiento Especial es la notificacion del
auto que decreta la “inspeccion tributaria”, y no la préactica de la inspeccién contable,
por asi disponerlo expresamente el articulo 706 del Estatuto Tributario. En
consecuencia, no es de recibo el argumento del actor de que sélo cuando se hace
constatacion directa a los libros y documentos de contabilidad es cuando se entiende
realizada una inspeccion tributaria.

Ademas, como lo ha considerado la Sala, no se puede confundir la inspeccion
tributaria con la visita que realiza el funcionario a las oficinas de un contribuyente,
pues el legislador no dispuso que fuera de esa forma. Cuando se hace alusion a la
inspeccion tributaria, se indica que se pueden incoporar todos los medios de prueba
permitidos por el ordenamiento, como la inspeccion contable, los testimonios,

16 Sentencia 12635 del 18 de abril de 2002, M.P. Ligia Lopez Diaz.

17 Entre otras, sentencias del 5 de diciembre de 2003, Exp. 13598 M.P. Ligia Lépez Diaz, del 11 de mayo de
2006, Exp. 14412, M.P. Dr. Juan Angel Palacio H. y del 18 de octubre de 2007, Exp. 14742, M.P. Héctor
Romero Diaz.

18 Exp. 13977, M.P. Ligia L6pez Diaz.



documentos, etc'®. Asi, la inspeccioén tributaria puede comprender no sélo la visita,
sino también involucrar todos los medios probatorios que se practiquen en el lapso
de los tres meses de su duracion.

Ahora bien, segun el acta de inspeccion tributaria se solicitaron a la sociedad
documentos y soportes contables en relacidén con ingresos y deducciones declarados
(requerimiento ordinario 310632001000242 del 23 de abril de 2001), igualmente, se
pidi6 mediante oficio del 10 de mayo de 2001 informacion en relacion con
deducciones por intereses y demas gastos financieros, con pagos efectuados a
Pablo Albarracin, José Pulido y otros. El 13 de junio de 2001 se solicit6 mas
informacion sobre algunos datos de la declaracion de renta, como anexos de costos
y relacion de rotura de envases. También consta en el Acta que se efectuaron cruces
de informacién con entidades financieras, y con terceros beneficiarios de pagos por
concepto de honorarios, servicios y comisiones,

De acuerdo con lo anterior, para la Sala no cabe duda de que lo practicado por la
Administracion fue una inspeccion tributaria en los términos del articulo 779 del
Estatuto Tributario, y que la DIAN con base en los documentos aportados por la
sociedad y por terceros pudo realizar la constatacion directa de los hechos que
interesaban al proceso.

Por lo tanto, el término para notificar el requerimiento especial se suspendié por tres
meses, es decir hasta el 20 de julio de 2001. Como el requerimiento especial se
notificd el 17 de julio de 2001, lo fue dentro del término legal, actuacion que impidié
que la liquidacion privada quedara en firme. No prospera el cargo de apelacion.

2. Improcedencia de la adicion de ingresos por $157.020.000 como
consecuencia del ajuste por inflacién del inventario. El Tribunal rechazé el cargo
porque considero que los actos demandados estaban debidamente motivados. Que
tanto en el acta de inspeccion tributaria, como en el requerimiento especial y la
liquidacion oficial de revision, la Administracion indicé las razones y los fundamentos
de derecho para efectuar el ajuste. No aceptd la argumentacion de la sociedad de
que si se aumentaban los ingresos por ajustes por inflacion, debian afectarse
correlativamente los costos, porque asi lo debio solicitar con la declaracion de renta o
con la correccion.

Segun la sociedad la adicion de ingresos no estuvo motivada, pues la DIAN le
atribuyd a la actora un error en el calculo del ajuste, pero no indic6 el origen y el
supuesto error. La Administracion hizo el calculo de los ajustes de forma global y sin
reparar que la cuenta de inventarios tiene movimientos todos los dias y que los
ajustes por inflacion se llevan minuciosamente. También insisti6 que si se
determinaba un mayor ingreso como resultado del ajuste por inflacion a los
inventarios, se debia reconocer un mayor valor del costo de ventas, lo cual generaria
un efecto neutro.

Pues bien, en primer lugar, la Sala advierte que, contrario a lo afirmado por la actora,
el mayor valor del ajuste por inflacion de los inventarios estuvo debidamente
motivado en los actos demandados.

En efecto, la Administracién en la liquidacién oficial, luego de aceptar el calculo de
los ajustes por inflacion efectuado por la sociedad a las cuentas “productos en
proceso, productos terminados y materiales”, sefial, en relacion con los ajustes por
inflacién de la materia prima, que en los movimientos del mes de febrero la sociedad
registr6 un crédito por $2.401.266.430 (segun relacion que suministré la

19 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 7 de diciembre de 2000, exp. 11080, M.P. Juan Angel
Palacio Hincapié. En el mismo sentido Sentencia del 12 de diciembre de 2002, exp. 13034, M.P. Ligia Lépez
Diaz.



contribuyente en la respuesta al requerimiento especial) y que esa suma era
diferente de la que aparecia en las fotocopias de los movimientos mensuales del
balance general, en el que se asent6é la partida de $2.249.931.602, la que tenia
incidencia en el calculo de los ajustes, por lo tanto, se debian recalcular?°,

Sobre la cuenta “mercancias en transito” la DIAN explico:

“[...] los movimientos débitos y créditos difieren todos los meses (folio
2747) con lo contabilizado en el balance general (folios 3247 al 3282),
ademas de las pruebas remitidas no envian la totalidad de los
movimientos del libro diario o auxiliares para constatar el movimiento real,
y la certificacion del revisor fiscal se limita a dar fe del valor total de los
ajustes por inflacibn calculados y contabilizados por la cuenta de
“inventarios”, hecho que conlleva a recalcular los ajustes con base en las
pruebas aportadas”?..

A renglén seguido la DIAN realizd un nuevo célculo de los ajustes por inflacién de los
inventarios de materia prima e inventarios en transito, teniendo en cuenta el saldo
inicial de cada mes, el PAAG mensual, los movimientos débito y crédito mensual y el
saldo ajustado. De ahi concluyé que el ajuste a los inventarios de la sociedad
totalizaba $3.637.515.526, lo que daba una diferencia de $157.019.999 respecto del
monto declarado por la sociedad, de $3.480.495.527 (Renglon AH). Que la diferencia
se adicionaria como un mayor ingreso en el renglon IE y en el renglon AH.

De lo anterior, la Sala observa la debida motivacién de la liquidacion de revision,
puesto que el célculo fue efectuado conforme con los parametros de los Decretos
2075 de 1992 y 2649 de 1993.

Ademas, la demandante se ha limitado a manifestar que la DIAN le atribuy6 un error
en el célculo del ajuste sin indicar el supuesto error. Sin embargo, la Sala advierte
gue la DIAN no le imput6 a la sociedad ningun error, lo que la Administracién observé
fue la diferencia de los registros de los movimientos débito y crédito del libro Mayor y
Balances frente a los valores relacionados por la sociedad en el calculo efectuado
por ella, aspecto que no fue controvertido, ni siquiera mencionado en la demanda.
Tampoco es cierto que la DIAN hubiera realizado el calculo de los ajustes de forma
global. Como se sefiald, el calculo se hizo mensual con base en el PAAG, conforme
lo sefialan las normas correspondientes que, por lo demas, no fueron citadas por la
sociedad como fundamento de sus pretensiones.

Igual consideracion puede hacerse en relacion con la peticion de la actora de que si
se determina un mayor ingreso como resultado del ajuste por inflacion a los
inventarios, se reconozca un mayor valor del costo de ventas, pues se trata de una
pretensién de la demanda ausente del sustento normativo que le dé derecho a esa
opcion. No prospera el cargo.

3. Adicién de los ingresos netos de la sociedad por $1.313.867.000. El Tribunal
mantuvo la adicién de ingresos netos del periodo de la sociedad porque consideré
que el dictamen pericial practicado en primera instancia debio tomar los valores del
libro Mayor y Balances, como lo hizo la DIAN, y no del Libro Inventarios y Balances,
como lo hizo la sociedad y el perito. Al respecto argument6 que en el Libro Mayor y
Balances se registraban los movimientos de las cuentas de activo, pasivo,
patrimonio, ingresos, costos y gastos, y al final del ejercicio en éste se realizaba el
cierre de las cuentas de ingresos, costos y gastos; mientras que en el libro de
Inventarios y Balances solo aparecian las cuentas de activo, pasivo y patrimonio, sin

20 Folio 3392 c.a.

21 1dem.



gue se anotaran cuentas de resultado. Encontr6 ademas ciertas incongruencias entre
algunos valores tomados por el perito y los registrados en el libro Mayor y Balances.
De los antecedentes administrativos la Sala observa que la adicion se fundamento en
la diferencia encontrada por la DIAN entre los valores declarados ($253.382'857.000)
y los contabilizados por la sociedad ($254.690'983.634), por concepto de ventas,
servicios de transporte, ingresos financieros y otros ingresos.
Dentro de los ingresos que se incrementaron, esta la suma de $157°020.000, que
corresponde a la correccidbn monetaria crédito derivada de los ajustes integrales por
inflacion, cifra que se analiz6 en el punto anterior, y que se mantendra por las
razones ya expuestas.
La sociedad declaro en el afio gravable 1998 los siguientes ingresos en los renglones
correspondientes:

Ventas Brutas

196.654.906.000

Honorarios Comisiones y Servicios
12.945.324.000

Intereses y rendimientos financieros
1.293.507.000

Dividendos y participaciones
184.526.000

Otros ingresos distintos de los anteriores
42.647.654.000

Total Ingresos Brutos
253.725.917.000

Menos: Devoluciones descuentos

rebajas 158.534.000
Ing. No const.renta-Dividendos
Participac. 184.526.000

Total ingresos Netos
253.382.857.000

La Administracion adicioné ingresos teniendo en cuenta el libro mayor y balances,
en el cual figuraban los siguientes registros contables a 31 de diciembre de 1998, y
establecio las siguientes diferencias con los valores declarados:

Determinado Declarado Diferencia
Industrias 4120 171.903.768.167 196.654.906.000
manufactureras
Comercio mayor y 4135 24.761.568.846
menor

196.665.337.013 196.654.906.000  10.431.013
Servicio Transporte 4145 13.560.889.208 12.945.324.000 615.565.208

Actividad Financiera 4150 731.736

Actividad Inmobiliaria 4155 917.094

Financieros 4210  1.323.865.377 1.293.507.000  30.358.377
Dividendos y 4215 184.526.296 184.526.000
participaciones

Indemnizaciones 4255 25.020.000

Diversos 4295  2.266.834.206 42.647.654.000

Sub total 211.734.617.894 253.725.917.000

Correcciéon monetaria 41.005.923.000

crédito



Menos Dividendos (184.526.296) (184.526.000)
Participaciones

Menos Devoluciones (158.534.000)  (158.534.000)

rebajas

Diversos + correccion 43.148.147.036 42.647.654.000 500'493.036
monetaria

Adicionados por ajustes 157.020.000 157.020.000
inflacion

Ingresos Netos 254.696.724.634 253.382.857.000 1.313.867.634

Las copias del libro mayor y balances fueron aportadas por la sociedad, conforme lo
requirio la Administracion, como consta en el acta de inspeccion tributaria (Folio
2672).

Con el fin de desvirtuar la adicion la sociedad allego certificacion del Revisor Fiscal
que informa que “de acuerdo con libros oficiales y auxiliares de contabilidad”,
Cerveceria Leona S.A. percibio los siguientes ingresos, “tal como consta en el folio
N° 0061-LIB del libro de inventarios y balances, asi:” (Fl. 3222)

Cuenta Concepto Valor

PUC

41 Ingresos Operacionales 209.441'695.543

42 Ingresos no 3.347"747.356
operacionales

47 Correccion monetaria 41.005'923.493
Total Ingresos 253'795.366.392

En el folio 3224 obra igualmente la copia del folio 0061LIB del Libro Inventarios y
Balances.
Ante la Jurisdiccion la sociedad solicité un dictamen pericial con el fin de verificar el
monto total de los ingresos declarados en el afio gravable 1998. El perito detallé los
renglones de la declaracion tributaria a partir del libro de inventarios y balances, de la
siguiente manera (FI. 138 a 143 del expediente):
“Revision cuenta ingresos Operacionales
F. 21 Ventas Brutas
4120 Industrial Manufactureras $171.895'848.893
4135 Comercio al por mayor y por menor $ 24.759'056.783

$196.654'905.676
R. 22 Honorarios Comisiones y Servicios

4145 Transporte $ 12.944'407.211
4155 Actividades Inmobiliarias 3 917.095
$ 12.945'324.306
4150 Actividad Financiera $ 0
4175 Devoluciones Rebajas y Descuentos $  (158'534.440)
Total Ingresos Operacionales $209.441'695.543

Revision cuentaingresos No Operacionales
R.23 Intereses y Rendimientos Financieros

4210 Financieros $1.293'506.816
R. 24 Dividendos y Participaciones

4215 Dividendos y Participaciones $ 184'526.297
R. 25 Otros Ingresos

4255 Indemnizaciones $ 25'020.000
4295 Diversos $1.844'694.243

Total Ingresos no Operacionales $3.347'747.355



Revisién cuenta ajuste por inflacion
4705 Correccion Monetaria $41.005'923.493,18
Ingresos Totales en el afio 1998 $253.795'366.392"

La Administracion objetd el dictamen pericial con el argumento de que los datos
encontrados por los funcionarios comisionados no concordaban con los del perito, no
obstante se observo la misma contabilidad, por lo tanto, la prueba carecia de
eficacia.

Como se anot6, el Tribunal descarté la prueba porque consideré que el dictamen
pericial debid tomar los valores del libro Mayor y Balances, como lo hizo la DIAN, y
no del Libro Inventarios y Balances, como lo hizo la sociedad.

Pues bien, para la Sala el argumento expuesto por el Tribunal para no estimar el
valor probatorio del dictamen pericial no es acertado. En primer término, la definicion
del “estado de inventarios” a la que acudi6 el Tribunal, no corresponde a la definicion
de un libro de Inventarios y Balances; se trata de un estado financiero de propdsito
especial (articulos 24 y 28 del Decreto 2649 de 1993), y es diferente a un libro
principal, como es el libro de inventarios, en el cual se registra el saldo de las
cuentas, tanto al inicio como al terminar cada afio (articulo 52 del Cdodigo de
Comercio). En general, se registra el saldo definitivo de todas las cuentas, como son
las cuentas de activo, pasivo, patrimonio, ingresos, costos y gastos, y se muestra el
saldo definitivo de todas esas cuentas que conforman los grupos anteriores.

Ahora bien, en cuanto al analisis del libro Mayor y Balances, en este libro se registran
en forma resumida los valores por cuenta o rubros de las transacciones del periodo
respectivo. Los ingresos que aparecen registrados en la columna débito de cada una
de las cuentas de ingresos del Libro Mayor y Balances no necesariamente reflejan el
saldo acumulado por el cual se hace el cierre de las mismas, es decir, ese valor no
necesariamente es el monto total de los ingresos obtenidos en el afio, porque dicha
columna puede contener ajustes contables normales y acostumbrados en la practica
contable, que se realizan preferencialmente en el mes de diciembre.

En efecto, en el mes de diciembre se hacen ciertos ajustes, cuya finalidad es que se
muestre de manera razonable la realidad contable de la empresa; ademas, en ese
mes se hace el cierre de las cuentas para que queden en “cero”. De acuerdo con lo
anterior, no es acertado, para establecer los ingresos, que se considere el
movimiento débito y crédito sin analizar el origen de cada uno de ellos. Tampoco es
procedente establecer los ingresos con base en los movimientos débitos del mes de
diciembre, sin tener en cuenta los ajustes a que se ha hecho referencia.

En el presente caso la DIAN tomd sélo los movimientos débitos del Libro Mayor y
Balances, sin tener en cuenta los ajustes del cierre del periodo, y desestimé la
determinacion fiscal de los ingresos hecha por la sociedad, que tomé del libro de
Inventarios y Balances, y no hizo ninguna referencia a los mismos.

Para la Sala la determinacion oficial no se ajustdé a derecho, pues conforme a la
prueba pericial, la sociedad demostré la correspondencia entre los valores
declarados y el libro de Inventarios y Balances, libro del cual, como lo lleva la
sociedad, es valido para tomar los registros del mismo. Es decir, conforme lo probd
la actora, no existe la diferencia encontrada por la DIAN.

Precisamente, las incongruencias citadas en el fallo por el Tribunal corresponden a
las mismas diferencias determinadas en el acta de inspeccion tributaria, lo que
confirma que la DIAN no tuvo en cuenta los ajustes a los mencionados rubros sino
que se limitd a tomar los movimientos débitos de las cuentas del libro Mayor y
Balances que, como se dijo, no necesariamente reflejan el saldo acumulado de los
ingresos, saldo que si presenta el libro de Inventarios y Balances, en este caso. Por
eso no podia la DIAN mantener su decision con el argumento de que la sociedad no



presentd los auxiliares para demostrar los ajustes, pues habiendo realizado una
inspeccion tributaria a la sociedad podia haber verificado esa circunstancia con un
analisis detallado y completo de los registros en el libro de Mayor y Balances.

En consecuencia, la Sala encuentra desvirtuada la adicion de ingresos netos
efectuada en los actos acusados, salvo la correspondiente a la adicion por los
ajustes por inflacion por $157°020.000, la cual se mantiene por las razones
expuestas en el cargo anterior. Por lo tanto, en el renglon 31 Total Ingresos Netos
declarados por $253.382.857.000 se adicionara soélo la suma de $157.020.000,
correspondientes a la correccidn monetaria por ajustes por inflacion estudiada en el
cargo anterior, como consecuencia de la no procedencia de la adiciéon de ingresos
por los conceptos correspondientes a este cargo.

4. Costo _de ventas por_rotura de envases retornables en cuantia de
$153.325.561. El Tribunal mantuvo la decision administrativa porque la liquidacién
oficial en este punto fue congruente con el requerimiento especial, ya que en ambos
actos se mantuvo la glosa con fundamento en el articulo 148 del Estatuto Tributario.
Consideré, ademas, que no era aplicable el articulo 64 del Estatuto Tributario porque
s6lo operaba para los contribuyentes que determinaran el costo de los activos
movibles mediante el sistema de juego de inventarios, que no es el caso de la
Cerveceria Leona S.A.

La demandante en el recurso de apelacion reiter6 que hubo un cambio de motivacion
entre el requerimiento especial y la liquidacion oficial, aspecto que el Tribunal decidio
con argumentos confusos. Sefalé que la Administracion, de manera errada, le
asigno a los envases la connotacién de activos fijos; que en el requerimiento especial
se fundamento en el articulo 148 del Estatuto Tributario y en la liquidacion de revision
en el articulo 64 ibidem. Dijo que conforme con este articulo se permite la
disminucioén, hasta en un 5%, de las unidades del inventario final, calculado sobre la
suma del inventario inicial mas las compras, sin necesidad de demostrar hechos
constitutivos de fuerza mayor. Y solicitd que se tenga en cuenta la sentencia del
Consejo de Estado del 25 de septiembre de 2006, y se reconozca la destrucciéon de
inventarios como una expensa necesaria deducible, conforme con el articulo 107 del
Estatuto Tributario, independientemente de que el contribuyente calcule los
inventarios mediante el sistema de juego de inventarios o0 de inventarios
permanentes.

Pues bien, segun el articulo 703 del Estatuto Tributario para expedir la liquidacién de
revision es necesario que la Administracion, previamente, envie un requerimiento
especial que contenga todos los puntos que se proponga modificar, con las
explicaciones de las razones en que se sustenta; es decir, se trata de una actuacion
imprescindible para la determinacién oficial del impuesto, que se erige, junto con la
declaracion y la ampliacion al requerimiento, en el marco dentro del cual la
Administracion puede modificar la liquidacién privada del contribuyente. Por ello el
articulo 711 ibidem establece que el acto liquidatorio debe contraerse
exclusivamente a la declaracion del contribuyente y a los hechos que fueron
contemplados en el requerimiento especial o en su ampliacion, esto es lo que se
denomina principio de correspondencia.

En este caso, a juicio de la Sala, del andlisis de los motivos expuestos por la DIAN
en el Requerimiento Especial y en la Liquidacion de Revision aparece que no existe
la alegada falta de correspondencia, pues el hecho recogido en seas actuaciones
siempre se refirio al rechazo del costo de ventas por rotura de envases.

En efecto, en el requerimiento especial la Administracion sefalo:

“En cuanto a la rotura del envase retornable (activo fijo), que el
contribuyente solicita como costo, tal como se expuso en el acta de



inspeccion tributaria, ésta constituye pérdida de activos, la cual no se
encuentra establecida dentro de las deducibles (articulo 148 Estatuto
Tributario) puesto que el concepto de rotura de envases no configura la
fuerza mayor o caso fortuito. Ya que al respecto, el articulo 64 del Cdodigo
Civil sefala “se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto al que no
es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de
enemigos, los autos de autoridad ejercidos por un funcionario publico”??
(resalta la Sala)

Por su parte, en la Liquidacion Oficial de Revision la DIAN advirtié la necesidad de
dilucidar si los envases retornables eran activos fijos 0 no, para establecer si tenia
derecho la sociedad a solicitar la deduccidon por obsolescencia, y concluyé del
analisis del articulo 60 del Estatuto Tributario y de la jurisprudencia del Consejo de
Estado que:

“[...] es claro para este Despacho que los envases retornables no son
activos fijos y, por ende, no es viable darle aplicacién al articulo 129 del
Estatuto Tributario (concepto de obsolescencia) como lo afirma el libelista
en su respuesta al requerimiento especial, mas aun cuando esta norma no
se debe tomar en forma independiente o aislada, sino que esta
relacionada con la depreciacion que se debe calcular a los activos fijos
depreciables, dependiendo de la vida Gtil que establece el reglamento para
cada bien [...] La reduccion de la vida util de los bienes que se deprecian
la consagra el articulo 138 de nuestro ordenamiento tributario [...]
Obsérvese que es requisito sine qua non que, para solicitar un valor
diferente a la alicuota establecida dentro de la vida util del bien debe estar
autorizada por el Director de Impuestos Nacionales y no calcular o
determinar la suma a capricho o conveniencia del contribuyente [...] Pero
teniendo en cuenta que la Administracion Tributaria con base en los
conceptos y jurisprudencias que estaban vigentes para la época de los
hechos, consider6 que los envases retornables como se comprobo
anteriormente no son activos fijos, sino que son activos movibles es
necesario realizar el analisis de qué normas le serian aplicables para este
caso [...] De las razones antes expuestas, se concluye que el
contribuyente por el aflo gravable 1998 no puede solicitar como costo
suma alguna por concepto de las pérdidas que sufren los envases
retornables en razén que estos no son activos fijos para aplicar el
concepto de obsolescencia [...] y que al determinarse que como
activos movibles la Ley Tributaria es clara en sefialar que no se
pueden solicitar como pérdidas en bienes del activo movible ni le es
aplicable la deduccidon por pérdidas de activos al no comprobarse la
fuerza mayor (art. 148 E.T.) [...]"%® (resalta la Sala)

De acuerdo con lo anterior, tal como se anticipO, a juicio de la Sala no existe la
alegada falta de correspondencia entre el Requerimiento Especial y la Liquidacion de
Revision, pues el hecho siempre se refirid al rechazo de la pérdida que sufren los
envases retornables. Si bien en la liquidacion de revision se analizO0 sobre la
deduccién por obsolescencia, esto obedecié a que en la respuesta al requerimiento
especial la sociedad dijo que la solicitud no trataba de una pérdida de bienes sino de
su obsolescencia en virtud de que el envase, por roto o averiado, se tornaba
inadecuado y debia ser abandonado, por lo tanto, procedia la deduccién conforme
con los articulos 128 y 129 del Estatuto Tributario.

22 F|. 2706 del cuaderno de antecedentes.
23 F|. 3384 Cuaderno de antecedentes.



Ademas, los fundamentos de derecho que se expresaron en el requerimiento
especial en relacion con una determinada partida, no pueden constituir para la
Administracion Tributaria una camisa de fuerza para los futuros actos administrativos
gue se expidan dentro del proceso de determinacion oficial del impuesto, pues
precisamente el requerimiento especial es un acto previo, pero no el definitivo, que si
lo es la liquidacién de revision, la cual, como cualquier acto definitivo, debe decidir
todas las cuestiones planteadas, tanto inicialmente como durante el tramite (articulo
35 del Codigo Contencioso Administrativo). En consecuencia, no se viola el principio
de correspondencia si la Administracion en la liquidacion de revision expone nuevos
0 mejores argumentos juridicos para mantener una glosa. Lo que no se permite es
que se incluyan nuevos hechos o glosas diferentes a las propuestas en el
requerimiento especial.

Ahora bien, ha discutido la actora en el proceso que: sélo existen dos posibilidades
para clasificar los envases: tomarlos como activos fijos o considerarlos activos
movibles. En el primer evento se deben aplicar los articulos 128 y 129 del Estatuto
Tributario, en virtud de los cuales el envase roto o deteriorado es obsoleto y se
acepta la deduccién por concepto de su depreciacién hasta lograr el 100% de su
costo. Y si son activos movibles la norma aplicable es el articulo 64 del Estatuto
Tributario y no el 148 ibidem, que se refiere a los activos usados en la actividad
productora de renta (no enajenados en el giro ordinario de los negocios). Que el
articulo 64 permite la disminucién, hasta en un 5%, de las unidades del inventario
final, calculado sobre la suma del inventario inicial mas las compras, sin necesidad
de demostrar hechos constitutivos de fuerza mayor, y en el caso de la actora la
pérdida en el inventario fue del 0.3672% de la suma del inventario inicial de materias
primas de 1998 mas las compras de dicho inventario del mismo afio. Y que esta
normativa no es exclusiva para los contribuyentes que llevan su contabilidad por el
sistema de juego de inventarios, ya que aplica para la generalidad de los
contribuyentes.

Pues bien, en relacion con la deduccién por obsolescencia de envases retornables la
Sala reiteradamente ha considerado que la enajenacibn del envase
(independientemente de que sea retornable o no), se presenta cuando el productor
vende al distribuidor, y en este caso esa entrega estd comprendida dentro del giro
ordinario de los negocios de la misma. Por lo tanto, al margen de la distincion
simplemente conceptual entre envases ‘“retornables”, y “no retornables”, en ambos
casos se cumple el presupuesto de la entrega dentro del giro ordinario de los negocios
de la empresa productora, ya que precisamente una de las caracteristicas de los
activos movibles es la compra y venta regular de los mismos y su incorporacion
gradual al desarrollo de la actividad productora?.

En efecto, se ha considerado que “Sobre la naturaleza de los activos, atendiendo a la
clasificaciéon prevista en la norma transcrita®®, ha dicho la Sala en varias oportunidades
que la diferencia fundamental entre activos fijos y activos mdviles radica en que estén
destinados o no a la enajenacion dentro del giro de los negocios del contribuyente, de
manera que si un bien se enajena dentro del giro ordinario de los negocios tiene el
caracter de activo movible, pero si no esta destinado a ser enajenado en desarrollo de
la actividad ordinaria de la empresa constituye un activo fijo o inmovilizado”2°.

Que “(...) el envase no constituye un activo fijo, toda vez que en la entrega de la
bebida se presenta la enajenacion del liquido y de la botella en la cual va envasado,
enajenacion _que ocurre dentro del giro ordinario de la actividad de la empresa
productora, sin que el hecho de la permanencia en stock o en existencias, o la

24 Sentencia de 3 de marzo de 2005, Exp. 14281, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.

25 Articulo 60 del Estatuto Tributario.

26 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencias de 3 de marzo de 2005, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, Exp. 14281, de 31 de marzo de 2005, M.P. Juan Angel Palacio Hincapié, Exp.
14045 y de 3 de diciembre de 2001, Exp. 12373y de 3 de octubre de 2007, Exp. 15908 M.P. Ligia Lépez Diaz.



contabilizaciébn como activos fijos, modifique su caracter de activos movibles que se
enajenan dentro del giro ordinario de los negocios de la empresa, ya que los mismos
se van utilizando gradualmente a lo largo del proceso productivo y se venden
conjuntamente con el liquido.”?’(Subrayas fuera del texto).

Ahora bien, en cada caso se debe verificar la destinacion de los bienes y la
circunstancia de que correspondan al giro ordinario de los negocios de la empresa,
gue para el caso concreto, segun el certificado de existencia y representacion de la
sociedad demandante, su objeto principal es “La produccion, envase Y/o,
distribucion, por medios propios 0 ajenos, de toda clase de alimentos y bebidas, tanto
alcoholicas, como no alcohdlicas; la adquisicion y produccion de todas las materias
primas que se requieran para la realizacion del proceso productivo de la empresa, y
la comercializacién de similares productos de terceros”?,

De acuerdo con lo anterior, la entrega del envase al momento de la enajenacion de la
bebida se hace imprescindible, por lo menos en las ventas iniciales a los distribuidores,
es decir, los envases ya sean “retornables” o “no retornables” son enajenados con el
liquido, y en el giro ordinario de la actividad de la empresa productora, ya que el
consumidor en el momento de la compra adquiere la propiedad del envase, y queda
en libertad de retornarlo o no para su reutilizacion por la empresa, y segun sea el caso,
obtener el producto a un menor costo?°.

Para efectos de la deduccion por obsolescencia la sociedad debia demostrar en qué
proporciones los envases destinados inicialmente a ser incorporados gradualmente
en la actividad productora de renta, ya sea como retornables o no retornables,
podian llegar a considerarse activos fijos, susceptibles de generar pérdidas deducibles
en los términos previstos en el articulo 148 del Estatuto Tributario. Sin embargo, como
la actora no probd6 esta circunstancia y, por el contrario, sostiene que son activos
movibles y no fijos, resultan inaplicables los articulos 128 y 129 del Estatuto
Tributario, que prevén la deduccion de la depreciacion causada por “obsolescencia
de bienes usados en negocios o actividades productoras de renta”, los que tienen la
naturaleza de activos fijos.

Ahora bien, en relacion con la naturaleza de activos movibles de los envases
retornables, respecto de los que la actora solicit6 que se acepte la deduccion
conforme con el articulo 64 del Estatuto Tributario, la Sala ha considerado® que ese
articulo autoriza la disminucién del inventario final, para los contribuyentes que
adoptan el sistema de juego de inventarios, por faltantes de mercancia de facil
destruccion o pérdida “hasta en un cinco por ciento (5%) de la suma del inventario
inicial mas las compras”, y si se demuestra la ocurrencia de hechos constitutivos de
fuerza mayor o caso fortuito, pueden aceptarse sumas mayores, pero no acepta la
deduccidén por pérdidas originadas en la destruccidon de mercancias; por ello el inciso
final del articulo 148 ibidem de manera expresa advierte sobre la imposibilidad de
llevar como deduccién tales pérdidas, al decir: “No son deducibles las pérdidas en
bienes del activo movible que se han reflejado en el juego de inventarios”3!.

27 Sentencia de julio 25 de 1997 Exp. 8350 M.P. Consuelo Sarria Olcos
28 Folio 3288 cuaderno de antecedentes.
29 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia de marzo tres (3) de dos mil cinco (2005), M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, Exp. 14281, sentencia 31 de marzo de 2005, M.P.

Juan Angel Palacio Hincapié, Exp. 14045 y sentencia de 3 de diciembre de 2001, Exp. 12373, Actor: Cerveceria Aguila S.A. M.P. Ligia Lépez Diaz.

30 sentencia de 27 de octubre de 2005 Expediente 13937 C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, accion de nulidad
contra el Concepto 71050 de 31 de octubre de 2002 de la DIAN.

81 Independientemente del sistema utilizado para la determinacion del costo de los activos movibles, sélo son
deducibles: Las pérdidas fiscales u operacionales (las que se originan en desarrollo de la actividad productora de
renta, cuando los costos y gastos superan los ingresos percibidos en un periodo gravable) y las pérdidas de
capital (las que se originan por la pérdida de bienes -activos fijos- vinculados a la actividad productora de renta,
ocurridas por fuerza mayor)



Se ha precisado igualmente que cuando se trata de contribuyentes que deben
adoptar el sistema de inventarios permanentes, el régimen tributario no prevé la
disminucidn del inventario de las existencias del respectivo ejercicio por concepto de
faltantes de mercancia de facil destruccion o pérdida, pues tal concepto se maneja a
través de una provision (articulo 14 del Decreto 2650 de 1993 -estatuto contable), la
cual no es deducible para efectos de determinar el impuesto sobre la renta.

Como lo actora esta obligada a presentar la declaracién de renta y complementarios
firmada por revisor fiscal o contador publico, debe establecer el costo de las
mercancias por el sistema de inventarios permanentes, por lo que no es valido
solicitar la pérdida por roturas de envases con base en el articulo 64 del Estatuto
Tributario.

Finalmente, aunque la Sala la Sala ha considerado® que tratdndose de activos
movibles que tengan que ser retirados por vencimiento o destruccidn y que no
puedan ser comercializados de ninguna manera, ni consumidos, ni usados, podria
llegar a admitirse su valor como “expensa necesaria” deducible, siempre y cuando se
demuestre, en cada caso, que el hecho ocurrié en el respectivo afio gravable, que
tiene relacion de causalidad con la actividad productora de renta, y que es necesario
y proporcionado a esa actividad. En este caso no es posible acceder a estudiar la
procedencia de la deduccion con base en el articulo 107 del Estatuto Tributario, que
la sociedad soélo cité en el recurso de apelacidén, pues se traté de un argumento
nuevo que no fue invocado en la demanda ni controvertido por la parte demandada.
Por lo tanto, es un aspecto totalmente ajeno al debate suscitado entre la accionante y
la Administracion, que ahora no puede ser admitido, puesto que se quebraria el
principio de la lealtad procesal y se violaria el debido proceso y el derecho de
defensa. No prospera el cargo.

5. Rechazo de deducciones

5.1 El Tribunal accedio a las siguientes deducciones con base en las pruebas que
alleg6 la sociedad con la demanda:

= Deduccién por servicios pagados a la Sociedad Sistemas Temporales de
Occidente Ltda. —Sistempora, con NIT 800.024.324-1, que se acreditdo con las
facturas que se aportaron con la demanda por $672.879.503.

= Pagos servicios prestados por el Sefior Pedro Albarran, que se acreditaron
con las cuentas de cobro que suman $44.393.940 y que cubrian el valor
rechazado de $15.984.849.

= (Gastos financieros por concepto de diferencia en cambio a favor del Banco
Bayerische Vereinsbank por $536.691.093, que se acreditaron con el formulario
No. 6 sobre endeudamiento externo y las comunicaciones de la sociedad con los
intermediarios del mercado cambiario sobre la compra de divisas, el concepto y
namero de la obligacién y beneficiario del crédito.

La demandada controvirti6 la decision del Tribunal porque tuvo en cuenta
documentos contables que la sociedad no presentd ante la Administracion y, por lo
tanto, no podia posteriormente invocarlos como prueba a su favor. También porque
el dictamen pericial se refirié6 a unos registros contables que no fueron presentados
con ocasion de la visita efectuada.

32 Sentencias del 27 de octubre de 2005, exp. 13937 C.P. Juan Angel Palacio Hincapié y del 25 de septiembre de
2005, exp. 15032 C. P. Maria Inés Ortiz Barbosa.



Estos argumentos de la DIAN para impugnar la decisién no tienen sustento juridico,
ya que la Sala ha considerado que no se pueden descartar las pruebas que han sido
decretadas y practicadas debida y oportunamente ante la Jurisdiccion, aunque sean
diferentes a las recaudadas ante la Administracion, o que no fueron practicadas por
la misma Administracién. De no ser asi se desconoceria no sélo el objeto de la
Jurisdiccion sino la naturaleza de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho®.

La demanda de nulidad y restablecimiento de derecho debe contener, entre otros
aspectos, la peticion de pruebas que el demandante pretenda hacer valer, conforme
con el articulo 137 [5] del Cédigo Contencioso Administrativo. Si las pruebas estan
en su poder, las debe acompafar con la demanda segun lo establece el articulo 139
ibidem.

Es decir, las pruebas que solicitan los demandantes en la demanda y que son
decretadas por el Tribunal, son regular y oportunamente allegadas al proceso, de
manera que deben ser valoradas por el juzgador al momento de decidir, conforme
con el articulo 170 del Cédigo Contencioso Administrativo.

En la accidon de nulidad y restablecimiento del derecho una de las posibilidades con
las que cuenta el administrado para desvirtuar la presuncién de legalidad del acto
demandado, es aportando nuevas o mejores pruebas que las arrimadas en sede
administrativa, pues legalmente no existe ningun impedimento para que no se
puedan valorar pruebas diferentes a las valoradas por la Administracion. Ademas, es
carga de las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen (articulo 177 Codigo de Procedimiento Civil).

Ahora bien, el articulo 781 del Estatuto Tributario dispone que “el contribuyente que
no presente sus libros, comprobantes y demas documentos de contabilidad cuando
la administracidon lo exija, no podra invocarlos posteriormente como prueba en su
favor y tal hecho se tendr& como indicio en su contra. En tales casos se
desconoceran los correspondientes costos, deducciones, descuentos y pasivos,
salvo que el contribuyente los acredite plenamente. Unicamente se aceptara como
causa justificativa de la no presentacion, la comprobacién plena de hechos
constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito”.

A juicio de la Sala, para que tal indicio tenga ocurrencia se requiere que la
Administracion haya exigido la presentacion de libros, comprobantes y demas
documentos de contabilidad en relacion con costos, deducciones, descuentos o
pasivos que se estén investigando, y que el contribuyente no los hubiera presentado.
La consecuencia es el desconocimiento de los conceptos correspondientes. Sin
embargo, la norma establece que no se desconoceran si el contribuyente los acredita
plenamente.

En este caso el Tribunal encontré plenamente acreditadas las partidas sefialadas
anteriormente y las reconocio. Por su parte la demandada no ha cuestionado la
idoneidad y suficiencia de los documentos analizados por el a quo, sino simplemente
su validez porque no fueron presentadas ante la DIAN; sin embargo, no esta
demostrado que esos elementos probatorios fueron requeridos o exigidos por la
Administracion y la sociedad no los hubiere aportado. Como lo dijo la Sala en
sentencia del 30 de abril de 200934, la prohibicién de invocar esos documentos

33 Sentencia del 6 de octubre de 2009, Exp. 16801, C.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz, reiterada en las sentencias
del 12 de mayo de 2010, Exp. 17081, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia y del 13 de junio de 2010,
Exp. 17147, C.P. Dr. William Giraldo Giraldo.

34 Exp. 16113. C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



posteriormente como prueba a favor del contribuyente, se refiere a una conducta
evasiva del mismo, la cual no se probd que se hubiera dado.

Quiere decir lo anterior que no habia razén para que el Tribunal no valorara esas
pruebas y con base en ellas accediera a las deducciones solicitadas, motivo por el
cual en este aspecto la sentencia sera confirmada.

5.2. El Tribunal reconocio la deduccion de los intereses causados a favor de
entidades financieras conforme con la jurisprudencia del Consejo de Estado, y
teniendo en cuenta el articulo 104 del Estatuto Tributario. Como la sociedad aport6
las certificaciones sobre los intereses causados por $8.145.828.716,92 era
procedente la deduccion por esa suma. En consecuencia, aceptd parcialmente el
cargo y mantuvo el rechazo por la diferencia entre lo glosado por $8.215.297.196 y lo
certificado, es decir, por $69.468.479.

En el recurso de apelacion de la DIAN se controvierte la decision porque la
Administracion rechazo los intereses que no estaban respaldados con la certificacion
de la entidad beneficiaria de los pagos, por lo tanto, solo se podia desvirtuar la glosa
con la prueba de los intereses que fueron desconocidos, y no otros, segun la relacion
detallada en la liquidacién de revision.

De acuerdo con la Liquidacién de Revisién la Sala observa que la DIAN rechazé por
intereses financieros la suma de $8.215.297.196 porque no se allegaron los
certificados de que trata el articulo 117 del Estatuto Tributario, conforme con la
relacion que efectuo (folio 3375).

El articulo 117 del Estatuto Tributario, en su redaccion original, sefialaba lo siguiente:

“Articulo 117. -Deduccion de intereses. Los intereses que se paguen a
entidades sometidas a la vigilancia de la Superintendencia Bancaria son
deducibles en su totalidad, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
siguiente, siempre que estén certificados por _la entidad beneficiaria

del paqo.

Los intereses que se paguen a otras personas o entidades, unicamente
son deducibles en la parte que no exceda de la tasa mas alta que se haya
autorizado cobrar a los establecimientos bancarios durante el respectivo
afio o periodo gravable, la cual sera certificada anualmente por el
Superintendente Bancario, por via general.” (Destaca la Sala)

Esta disposicion fue modificada por el articulo 3° de la Ley 488 de 1998, en los
siguientes términos:

“Articulo 117.-Modificado. L. 488/98, art. 3°. Deduccion de intereses. Los
intereses que se causen a entidades sometidas a la vigilancia de la
Superintendencia Bancaria son deducibles en su totalidad, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo siguiente.

Los intereses que se causen a otras personas o0 entidades, Unicamente
son deducibles en la parte que no exceda la tasa mas alta que se haya
autorizado cobrar a los establecimientos bancarios, durante el respectivo
afio o periodo gravable, la cual sera certificada anualmente por la
Superintendencia Bancaria, por via general.” (Destaca la Sala)



Pues bien, la Sala en la sentencia de 12 de marzo de 20093 reiter6 el criterio
expuesto en la de 18 de abril de 2002, y recogié la tesis judicial sentada en las
sentencias de 22 de febrero y 21 de noviembre de 2007 y 6 de marzo de 2008, en
atencion a lo siguiente®6:

La sentencia que se reiter6 en esa oportunidad precis6 que el articulo 117 del
Estatuto Tributario, antes de la modificacion de la Ley 488 de 1998, no debia
interpretarse en forma aislada al articulo 104 del Estatuto Tributario que indica:

“Realizacién de las deducciones. Se entienden realizadas las
deducciones legalmente aceptables, cuando se paguen efectivamente en
dinero o en especie o0 cuando su exigibilidad termine por cualquier otro modo
gue equivalga legalmente a un pago.

(..)

Se excepttan de la norma anterior las deducciones incurridas por
contribuyentes que lleven contabilidad por el sistema de causacion, las
cuales se entienden realizadas en el afio o periodo en que se causen, aun
cuando no se hayan pagado todavia.

.)

En esa sentencia de 12 de marzo de 2009 se reiteré que el tratamiento es diferente
cuando se trata de contribuyentes que lleven contabilidad de causacion, pues para
éstos se realiza la deduccién cuando nace la obligacién de pagarla, aunque no se
haya hecho efectivo el pago (art. 105 del E.T.). Para quienes estan obligados a llevar
contabilidad por el sistema de causacién implica que se reconozca el ingreso, el
costo o la deduccion cuando se realiza, esto es, al comprobarse que, como
consecuencia de transacciones o eventos pasados, internos o externos, la empresa
tiene o tendra un resultado econdmico, o ha experimentado un cambio en sus
recursos, en todo caso cuantificables (art. 12 del D.R. 2649 de 1993).

Posteriormente la Sala, mediante sentencia de 23 de abril de 2009, ratifico esta tesis
y sefialé que el articulo 117 E.T. debia analizarse dentro del contexto normativo de
la época, toda vez que las disposiciones que consagra existen desde el Decreto
2053 de 1974 (art. 47), época para la cual no habia normatividad contable en
Colombia®/, y si bien existia en materia de deducciones la distinciéon entre los
obligados o no obligados a llevar contabilidad (art.16 Dcto. 2053/74), la regla
general en la contabilidad era la de “pago”, pues quienes llevaban contabilidad por
causacion adoptaban normas internacionales®,

También puntualizé que el articulo 104 del E.T., cuya normatividad viene desde el
articulo 16 del Decreto 2053 de 1974, consagra como regla general para la
causacion de las deducciones “cuando se paguen efectivamente en dinero o en
especie, 0 cuando su exigibilidad termine por cualquier otro modo que equivalga
legalmente a un pago”, y como excepcion “las deducciones incurridas por
contribuyentes que lleven contabilidad por el sistema de causacion, las cuales se
entienden realizados en el afio o periodo en que se causen, aun cuando no se
hayan pagado todavia”. Por eso precisé que la deduccion en cuestion debe

35, Exp. 16242, C.P. Ligia Lopez Diaz.

% |a tesis que mantuvo la Sala en la sentencia de 18 de abril de 2002, Exp. 12072. C.P. Dra. Ligia Lopez Diaz
era la deducibilidad de los intereses causados. Posteriormente en sentencias de 22 e febrero de 2007, exp. 15164, M.P. Maria Inés
Ortiz Barbosa, de 21 de noviembre de 2007, Exp. 15584 y 6 de marzo de 2008, Exp. 15931, C.P. Ligia Lopez Diaz se acept6 sélo la deduccidn de los intereses pagados_

37 La cual se expide hasta el afio 1986 (julio 9) con el Decreto 2160 “Por el cual se reglamenta la contabilidad
mercantil y se expiden las normas de contabilidad generalmente aceptadas™

38 Exp. 16627 C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia



entenderse en el sentido que es aplicable a contribuyentes no obligados a llevar
contabilidad, pues dispone que la deduccion opera cuando se paguen los intereses.
El fundamento era el articulo 1° del Decreto 1354 de 19872° expedida con ocasién
de la Ley 38 de 1969 (art. 13) y aunque estuvo vigente hasta el 29 de diciembre de
1987 cuando lo derogo el Decreto Extraordinario 2503 de 1987, la Sala lo invoco
“para enfatizar el derecho a la deduccion en el caso de los contribuyentes que lleven
contabilidad por el sistema de causacion cuando el gasto se ha causado y no se ha
desembolsado”0.

La Sala sefal6é asi mismo que a partir de la expedicién de la normatividad contable
en Colombia, el Decreto 2160 de 1986 en su articulo 9 establece como regla general
la de causacion, asi:

Articulo 9° CAUSACION CONTABLE. Las operaciones y hechos
econdémicos que la contabilidad registra se consideran causados
cuando:

a) Se ha perfeccionado una transaccibn con terceros y en
consecuencia, se han adquirido derechos y asumido obligaciones, asi
no se haya efectuado el pago.

b) Han ocurrido hechos econémicos de origen interno o externo que
puedan influir en la estructura de los recursos del ente contable.

(Subrayas fuera de texto).

Lo anterior fue reafirmado posteriormente por el Decreto 2649 de 1993 al establecer
gue los hechos econdémicos deben ser reconocidos en el periodo en el cual se
realicen, y no solamente cuando sea recibido o pagado el efectivo o su equivalente
(articulo 48). Es decir, la normatividad contable invirtié la regla general de realizacion
de las deducciones consagrada en la normatividad tributaria (art. 104 E.T.), pues,
contrario a lo establecido en esta Ultima, la regla que rige es la de la causacién, es
decir, lo establecido en el inciso 3° del articulo 104 del E.T. para quienes estan
obligados a llevar contabilidad.

Asi las cosas, el criterio de la Sala es que la modificacién introducida por la Ley 488
de 1998 al articulo 117 del Estatuto Tributario obedece a la adecuacion de la norma
a las disposiciones contables, al consagrar que la deduccién opera cuando los
intereses se causen, por ser la causacion la regla general. De manera que en los
casos en que los contribuyentes estén obligados a llevar contabilidad se debe
aceptar la deduccion de intereses causados antes de la vigencia de la Ley 488 de
1998.

Ahora bien, en el presente caso el Tribunal acepté como deduccién los intereses
causados a favor de las entidades financieras, que estaban debidamente
acreditados. Sin embargo, del andlisis de la relaciébn que aparece en la Liguidacion
Oficial, la Sala observa que le asiste razon a la demandada en cuanto a este punto
se refiere, puesto que los intereses que el Tribunal encontré acreditados no
corresponden a los rechazados por la DIAN. Si bien el Tribunal acepto6 intereses por
$8.145.828.716, y la DIAN rechazé $8.215.297.196, no puede considerarse que las

39 Art. 1°.- Los intereses causados contablemente, pero alin no pagados o abonados en cuenta en cabeza del
beneficiario por no ser exigibles contractualmente, seran deducibles de la renta bruta del contribuyente sin
necesidad de efectuar la retencién en la fuente, siempre y cuando cumplan con los deméas requisitos para la
deducibilidad. La retencion en la fuente se efectuard al momento del respectivo pago o abono en cuenta.

40 Comentario [0624] Régimen del Impuesto a la renta y complementarios. Abril de 1995. p. 68.



sumas certificadas, segun la sentencia, estén comprendidas dentro de las
rechazadas por la DIAN.

En efecto, si se observa, por ejemplo, los intereses a favor de la Corporacion
Financiera de los Andes, se rechazaron en cuantia de $641.187.607, mientras que
ante la Jurisdiccion, dentro de los que se probaron, no aparece ninguno a favor de
esta entidad.

De manera contraria se evidencia que en el caso del Banco Intercontinental la DIAN
rechazd $120.724.250, mientras que el Tribunal acepté a favor de esta entidad
intereses por $647.807.500, es decir, por una suma muy superior a la rechazada.
Igual situacion puede observarse en relacion con el Banco de Occidente, pues la
DIAN rechazé $350.650.162 y el Tribunal acept6 $998.328.409; en el caso del Banco
de Bogota el rechazo fue de $395.017.789 y se aceptaron $1.688.461.629, y en el
caso de la Corporacion Financiera del Valle se rechazaron $549.710.636 y el
Tribunal acept6 $3.367.168.126.

Lo anterior pone de presente la falta de correspondencia entre los valores
rechazados y los aceptados por el Tribunal, por lo tanto, contrario a lo decidido por el
a quo, no se puede considerar que la sociedad hubiera desvirtuado la glosa, pues los
intereses que se rechazaron no estan acreditados en el proceso. En consecuencia,
en este punto se revocara la decision. Prospera el cargo de apelacion.

5.3. El Tribunal rechazé la deduccién por intereses a favor del Banco Bayerische
Vereinsbank por $305.888.129 porque no se aporté el certificado de la mencionada
entidad. Sobre el particular la Sala no hara ningn pronunciamiento en atencién a
qgue no fue objeto de apelacion por parte de la demandante.

5.4. ElI Tribunal no aceptd la deduccién por diferencia en cambio por
$7.825.680.774 por la importacion de materia prima y repuestos, porque los
documentos aportados no acreditaban la existencia de un crédito o alguna clase de
financiacion. Ademas, el Tribunal neg6 el cargo porque las facturas que se allegaron
estaban en idioma extranjero sin traduccion oficial.

Considera la demandante en el recurso de apelacion que la falta de pronunciamiento
sobre este cargo en la contestacién de la demanda se deber tener como indicio en
contra de la demandada, conforme con el articulo 95 del Cddigo de Procedimiento
Civil. Sefala que el Tribunal no podia desconocer todo el acervo probatorio por el
hecho de que las facturas estuvieran en idioma extranjero, pues no fueron los Unicos
medios probatorios aportados al proceso.

Para resolver el cargo de apelacion la Sala advierte, en primer lugar, que en el
proceso contencioso administrativo, por el cual se tramita la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, no tiene aplicacion el indicio que consagra el articulo
95 del Cddigo de Procedimiento Civil, pues la finalidad de la mencionada accion es
desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos administrativos y obtener el
consecuente restablecimiento del derecho, esto en virtud de que los actos
administrativos se presumen legales y son obligatorios mientras no sean anuladas
por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, de manera que la falta de
contestacion de la demanda no significa la aceptacion de la pretensién de la
demandante ni el asentimiento de los vicios de ilegalidad planteados en la demanda.

Una vez se enjuicia ante la jurisdiccion la legalidad de un acto administrativo se debe
decidir conforme al marco legal planteado en la demanda, independientemente de
que la Administracién controvierta o no esa ilegalidad dentro del proceso.



Ahora bien, la demandante cuestiona que el Tribunal no valor6 las demas pruebas
porque las facturas estaban en idioma extranjero.

Si bien, desde la demanda, la actora sefialé la importancia de las facturas como
soporte de la diferencia en cambio, en lugar de un contrato de crédito, que era el
documento que la DIAN requeria como soporte de dicho endeudamiento, la Sala
advierte que, en efecto, las facturas no se pueden valorar porque no fueron
debidamente aportadas al proceso conforme con el articulo 260 del Cdédigo de
Procedimiento Civil; sin embargo, existen otros elementos probatorios dentro del
proceso de los cuales se puede deducir que se otorgaron plazos para el pago de las
importaciones, circunstancias que permiten aceptar que si hubo una diferencia en
cambio en razén de las importaciones de materia prima y repuestos.

Con la demanda se aportaron documentos tales como:
- Facturas con proveedores en el exterior (algunas en espafiol)

- Declaraciones de cambio por créditos en moneda extranjera y por endeudamiento
externo (Formulario No. 3) en los que constan como acreedores de la actora los
proveedores del exterior, como Malteries Franco Belges, o bancos tales como:
BRITISH BANK OF LATIN AMERICA LTD, BANCO DE OCCIDENTE, BANQUE
PARIBAS (DEUTSCHLAND), entre otros.

- Informacién de préstamos en moneda extranjera o de endeudamiento externo
otorgado a residentes (Formulario No. 16), cuyos acreedores son:. por ejemplo,
SASIB BEVERAGE S.P.A., Malteries Franco — Belges o Pauls Malt Ltd., o diferentes
entidades financieras como la Corporacion Financiera del Valle, Corporacion
Financiera de los Andes S.A., Banco de Occidente, entre otros.

- Declaraciones de cambio por importaciones de bienes (formulario No. 1)

- Formulario No. 5 declaracion de cambio, servicios, transferencias y otros
conceptos, en los que constan: la entidad financiera como intermediario y el giro a los
proveedores por concepto de pago de pedidos, fletes aéreos, seguros, entre otros.

- Solicitudes de Apertura Carta de Crédito a entidades financieras a favor de los
proveedores para los diferentes pedidos, en lo que se ha otorgado un plazo de giro al
exterior. Entre las entidades financieras se encuentra CITIBANK, BANCO DE
OCCIDENTE, COLTEFINANCIERA S.A, entre otras.

- Programacion de pagos de la Oficina de Importaciones de Cerveceria Leona e
informe al Director Financiero de la misma.

Del Conjunto de las anteriores pruebas allegadas con la demanda en mas de 600
folios (folios 744 a 1401), se puede establecer que la sociedad actora adquirié con
proveedores del exterior, en moneda extranjera, productos tales como malta
francesa, cerradores de lata, embalajes, linea de llenado de latas de aluminio,
sensores, repuestos, malta, compresores, refrigerador vertical, sistemas de
fermentacion y maduracion, envases, tubulares rigidos o flexibles, materiales, y el
suministro de montaje y puesta en marcha de una linea de llenado de latas para
cerveza y malta, entre otros. También se evidencia la adquisicion de créditos para la
importacion de bienes de capital, algunos de ellos con plazos de 180 dias o 36
meses. lgualmente aparece que entre los proveedores del exterior se encuentran
ENVASES GENERALES CROWN S.A. DE C.V. SIEMENS A.G., SASIB
BEVERAGE, ZIEMANN, DOMINGUEZ-CONTINENTAL S.A., CROWN CORK &
SEAL COMPANY, INC, KRIONES, CANADA MALTING, HUSSMAN /AMERICAN y
PAULS MALT LTD.



Ahora bien, en la resolucion del recurso de reconsideracién la DIAN tuvo a su
disposicion las siguientes pruebas allegadas por la contribuyente:

“Resumen consolidado por los meses de enero a diciembre de 1998 de gastos
financieros, suscrito por el revisor fiscal de la sociedad, con indicacion de los
bienes, el tercero, la clase de moneda, el valor en délares y su total (Folio
4230)

- Informacion elaborada por LEONA acerca de las obligaciones en moneda
nacional y extranjera, por los meses de enero a diciembre de 1998 (folios
4280 a 4306).

- Facturas de los proveedores, declaraciones de cambio por importaciones —
formularios No.1, soporte de trasferencias de divisas, programacion de
vencimientos realizada por la oficina de importaciones de Cerveceria Leona
(folio 3966 a 4218)".

Sin embargo, la DIAN consideré que del “analisis de la totalidad de las pruebas
aportadas” era claro que la sociedad no habia probado la deduccién por concepto de
diferencia en cambio, porque los documentos relacionados no permitian demostrar
que respecto de las obligaciones facturadas existio un crédito o financiacion que
diera origen a la diferencia solicitada.

Para la Sala tal afirmacion no es correcta. Si la DIAN hubiera analizado en realidad,
como lo dice, la totalidad del acervo probatorio, hubiera podido verificar que, en
efecto, el pago por la adquisicion o importacion de materia prima y repuestos estuvo
sometido a plazos que, naturalmente, conllevaban una diferencia en cambio entre la
fecha de la negociacién y la fecha del desembolso, en virtud de la variacion de la
Tasa Representativa del Mercado para los meses en que se hicieron los pagos,
respecto del mes de la negociacion.

El cuadro allegado con el recurso de reconsideracion (folio 4230 c.a.) describe, mes
por mes, la diferencia por la tasa de cambio, al cierre de cada mes, del valor de cada
producto importado, la cual totaliza la suma rechazada por la DIAN. Este documento
se encuentra avalado por el Revisor Fiscal de la Compafia. En esa relacion se
discrimina el tercero o la entidad financiera intermediaria en la negociacion y el tipo
de moneda. La Sala considera que este documento, junto con los demas elementos
probatorios mencionados anteriormente, permiten encontrar acreditada la deduccion
por diferencia en cambio, por lo que no se ajusta a derecho la negativa de la DIAN o
del Tribunal al considerar que sélo se podia probar la partida con un documento que
demostrara el crédito adquirido por la actora para sus importaciones, como un
contrato.

En consecuencia, se aceptara la partida y en este punto se modificara el fallo
apelado. Prospera el cargo.

6. Descuento del IVA pagado en la adquisicion de bienes de capital por
$79.781.000. El Tribunal acept6é el descuento porque las facturas que la sociedad
aporto con el recurso de reconsideracion y con la demanda fueron expedidas entre el
2 de enero y 12 de julio de 1996, y suman $1.432.668.042, que fue el valor solicitado
por la actora en la declaracién de renta de 1998*. Que el descuento se solicitd
dentro de los dos afios siguientes a la adquisicidon del bien, como lo disponen los
articulos 258-1 del Estatuto Tributario y 104 de la Ley 223 de 1995.

41 Folios 1409 a 1741 del cuaderno de anexos.



La DIAN en el recurso de apelacion sefial6 que desde la respuesta a uno de los
requerimientos ordinarios la sociedad aceptd que la adquisicién de los bienes se hizo
en 1995, por lo tanto, se trata de un hecho nuevo y un cambio de motivacion de la
actora, que no debe aceparse.

El articulo 258-1 del Estatuto Tributario, antes de que fuera derogado por la Ley 488
de 1998, establecia que las personas juridicas y sus asimiladas tenian derecho a
descontar, del impuesto sobre la renta a su cargo, el impuesto a las ventas pagado
en la adquisicion o nacionalizacién de bienes de capital en la declaracion de renta y
complementarios correspondiente al afilo en que se hubiera realizado su adquisicion
0 nacionalizacion. Que el impuesto sobre las ventas pagado por activos fijos
adquiridos o nacionalizados por nuevas empresas durante su periodo improductivo,
podia tratarse como descuento tributario en la declaracion del impuesto sobre la
renta correspondiente al primer afilo de periodo productivo. En caso de no poderse
realizar el descuento en su totalidad en dicho afio, el valor restante se podia
descontarse en los dos afios siguientes hasta agotarse.

Por su parte el articulo 104 de la Ley 223 de 1995, antes de su derogatoria por la Ley
488 de 1998, sefalaba que el descuento previsto en el articulo anterior se
concederia Unicamente sobre los activos de capital que se capitalizaran de acuerdo
con las normas de contabilidad, para ser depreciados o amortizados. Que para los
activos adquiridos a partir de su vigencia, cuando en un ejercicio no fuera posible
descontar la totalidad del impuesto sobre las ventas pagado en su adquisicion, el
saldo podia descontarse dentro de los ejercicios siguientes.

Pues bien, segun los actos demandados, la partida se rechazé porque de los
descuentos declarados por $1.432.668.000, $79.781.000 correspondian al IVA de
bienes adquiridos en 1995, segun la respuesta de la sociedad a un requerimiento
ordinario. En tal sentido no se podian aceptar porque la fecha maxima para solicitar
el descuento era 1997.

Con la respuesta al requerimiento especial la sociedad envié una nueva relacién de
las facturas por los bienes que dieron lugar al descuento tributario, en la que registra
facturas por el afio 1996. Para la DIAN ésta no fue una explicacion vélida del
rechazo, teniendo en cuenta el hecho confesado con el requerimiento ordinario.

Pues bien, para la Sala el hecho de que la sociedad hubiera informado inicialmente,
como explicacién de la partida, que algunos descuentos correspondian al IVA
pagado en la adquisicion de bienes de capital en 1995, no le impedia que
posteriormente pudiera sustentar la partida con los descuentos oportunamente
procedentes.

En efecto, las normas que se mencionaron permitian descontar el IVA pagado en la
adquisicién de bienes de capital en el mismo afio de la adquisicién o en los dos
ejercicios siguientes, sino era posible descontar la totalidad en el mismo ejercicio. En
consecuencia, en el afio gravable 1998 la sociedad podia solicitar el descuento por
los bienes adquiridos en 1998, 1997 y 1996. No los del afio 1995, porque,
evidentemente, tenia hasta el afio gravable 1997 para solicitarlos, pero si vencio la
oportunidad para hacerlo y podia sustentar la partida con adquisiciones de afios
posteriores, a juicio de la Sala debia aceptarse el descuento con las partidas que si
eran procedentes.

Sin embargo, para la Sala no basta sefialar que la adquisicion se hizo en 1996 para
aceptar el descuento sin mayor analisis y con el simple argumento de que las
facturas allegadas al expediente ascendieron al valor solicitado como descuento en
1998. Esto no es suficiente. Para la Sala, ante un cambio de concepto por el cual se
solicito el descuento del IVA y teniendo en cuenta que ya habia transcurrido mas de



un afio gravable posterior a la adquisicién de los bienes, la sociedad debié demostrar
gue el monto solicitado en esta oportunidad no lo fue en el afio 1996 (fecha de
adquisicion), ni en 1997, para que le fuera aceptado su argumento, pues no existe
certeza para la Sala que el descuento ahora pretendido no se hubiera solicitado en
afos anteriores a 1998 y que, en efecto, todo el descuento se podia efectuar en este
afio gravable.

La Sala, contrario a lo decidido por el Tribunal, considera que no era procedente
reconocer el descuento rechazado, pues no hubo certeza de que la suma discutida
no hubiera sido solicitada y reconocida en el afio de la adquisicion de los bienes
(1996) o en el ejercicio siguiente (1997). Por lo tanto, se revocara en este punto la
sentencia apelada. Prospera el cargo de apelacion.

7. Sancion por inexactitud. El Tribunal levanté la sancién por inexactitud porque
fue impuesta so6lo en relacion con el descuento del IVA en la adquisicion de bienes
de capital, que tuvo prosperidad en primera instancia. Sin embargo, como en esta
providencia no se acepta el descuento del IVA rechazado la Sala estudiara la
procedencia de la sancion.

El demandante sefiala que la discusion en el tema del descuento del IVA fue sobre
oportunidad probatoria y de argumentacion. Es decir, es una discusion
eminentemente interpretativa y de valoracion probatoria, por lo tanto, no procede la
sancion.

Conforme al articulo 647 del Estatuto Tributario constituye inexactitud sancionable la
omision de ingresos, inclusidén de costos, deducciones o descuentos inexistentes v,
en general, la utilizacion en la declaracion de renta de datos o factores equivocados,
incompletos o desfigurados de los cuales se derive un menor impuesto para el
contribuyente.

En el presente caso el descuento que se rechazé no obedecié a una diferencia de
criterios en torno a la interpretacion del derecho aplicable, pues no hay duda de que
el IVA pagado en la adquisicion de bienes de capital efectuada en 1995 no puede
descontarse en la declaracion de renta de 1998. La misma sociedad lo acepto al
solicitar a la DIAN y ante la Jurisdiccion que se pudiera sustentar la partida con
adquisiciones realizadas en 1996. La Sala no acept6 este nuevo argumento porque
no fue debidamente acreditado. En consecuencia, se tratd de un descuento
equivocado que dio lugar a un menor saldo a pagar. Esta conducta es sancionable
con inexactitud. De acuerdo con lo anterior, se revocara también en este punto la
sentencia apelada y se confirmara la sancion impuesta.

En consecuencia, la Sala practicara una nueva liquidacion que refleje las decisiones
que se anunciaron en esta providencia, asi:

a. Se revoca la decision del Tribunal de mantener la adicion de ingresos por
diferencias en la contabilidad por $1.313.867.000, salvo la adicion por
$157.020.000 correspondientes a los ajustes por inflacion, que se mantiene.

b. Se revoca la decision que aceptd la deduccion de intereses causados a
favor de entidades financieras por $8.145.828.716, que en esta providencia se
mantiene por el valor total rechazado de $8.215.297.196.

c. Se revoca también la decision de aceptar el descuento del IVA pagado en
la adquisicion de los bienes de capital por $79.780.525 y de levantar la sancion
por inexactitud por $127.650.000, que se mantienen.

d. Se revoca la decisién de rechazar la deduccién por diferencia en cambio
por $7.825.680.774, la cual se acepta.

e. Se confirma la decisién en cuanto rechazé el costo de ventas por rotura de
envases por $153.325.561.



f.  Se confirma la decisibn en cuanto acept6 las deducciones por servicios
pagados a SISTEMPORA por $528.476.520 (suma rechazada)*?, por diferencia
en cambio por $536.691.093 con Bayerische Vereinsbank, y otros pagos (Pedro
Albarran) por $15.984.849 (suma rechazada)?3.

g. Se confirma, por no ser objeto de apelacion, el rechazo de la deduccion de
intereses causados a favor de Bayerische Vereinsbank por $305.888.129.

De acuerdo con lo anterior, se adicionaran a los ingresos netos declarados la suma
de $157.020.000. Se mantendra el total de costos determinados oficialmente. Se
reconoceran deducciones por $528.476.520 (pagos a Sistempora), $536.691.093
(diferencia en cambio con Bayerische Vereinsbank), $15.984.849 (pagos a Pedro
Albarran) y $7.825.680.774 (diferencia en cambio en la importacion de materias
primas y repuestos). Se establecerda una nueva pérdida fiscal. En lo demas se

mantendra la determinacién oficial segun la resolucion del recurso de
reconsideracion.
La liquidacion queda en los siguientes términos:
CONCEPTO DECLARACIO Resolucion LIQUIDACION
N PRIVADA Recurso de C.DEE.

Reconsideracion

Total Ingresos Netos

Total Costos
Total Deducciones

Total Costos y
Deducciones

Renta Liquida

Pérdida Liquida

Renta Presuntiva

Renta Liquida Gravable
Impuesto sobre la Renta
Gravable

Menos Descuentos VA
bienes de capital

Total Impuesto Neto de
Renta

Total Retenciones afo
gravable 1998

Menos Saldo a favor afo
1997 sin sol. de dev.
Mas anticipo
siguiente

Mas sanciones
Total saldo a pagar

afno

253.382.857.00
0
93.951.312.000
198.017.598.00
0
291.968.910.00
0

0
38.586.053.000
16.373.348.000
16.373.348.000
5.730.672.000

1.432.668.000

4.298.004.000

719.703.000

764.553.000

892.049.000

0
3.705.797.000

254.696.724.000

93.797.986.000
180.550.395.000

274.348.381.000
0
19.651.657.000
16.373.348.000
16.373.348.000
5.730.672.000
1.352.887.000
4.377.785.000
719.703.000
764.553.000
892.049.000

127.650.000
3.913.228.000

253.539.877.00
0
93.797.986.000
189.457.228.00
0
283.255.214.00
0

0
29.715.337.000
16.373.348.000
16.373.348.000
5.730.672.000

1.352.887.000

4.377.785.000

719.703.000

764.553.000

892.049.000

127.650.000
3.913.228.000

En este orden de ideas, se impone modificar el numeral primero de la sentencia
apelada, que anulé parcialmente los actos demandados y practic6 una nueva
liquidacion, para tener como liquidacion la practicada en los anteriores términos, que
arroja una pérdida liqguida de $29.715.337.000 y un saldo a pagar de
$3.913.228.000.

42 El Tribunal encontro acreditado $672.879.503.
43 El Tribunal encontro acreditado $44.393.940.



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

FALLA

PRIMERO: MODIFICASE el numeral primero de la sentencia apelada del 6 de
septiembre de 2006, el cual quedara asi:

“1. Declarase la nulidad parcial de la Liquidaciéon Oficial de Revision
310642002000044 del 3 de abril de 2002 y de la Resoluciéon que la
modific6 310662003000005 del 25 de abril de 2003, por medio de las
cuales la DIAN modifico la declaracion de renta y complementarios de la
sociedad demandante por el afio gravable de 1998.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, TENGASE
como liquidacion del impuesto sobre la renta y complementarios de la
sociedad CERVECERIA LEONA S.A. por el afio gravable de 1998 la
practicada en esta providencia, que arroja una pérdida liquida
$29.715.337.000, y como total saldo a pagar la suma de TRES MIL
NOVECIENTOS TRECE MILLONES DOSCIENTOS VEINTIOCHO MIL
PESOS MONEDA LEGAL ($3.913.228.000 M/L).”

SEGUNDO. RECONOCESE a la abogada NIDIA AMPARO PABON PEREZ como
apoderada de la DIAN.

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

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en la sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



	Radicación número: 25000-23-27-000-2003-01370-01(16236)
	ANTECEDENTES
	DEMANDA
	OPOSICIÓN
	LA SENTENCIA APELADA
	LOS RECURSOS DE APELACIÓN
	ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

