SISTEMA DE CAUSACION - La deduccién se realiza cuando nace la
obligacién de pagarla / DEDUCCION DE INTERESES A FAVOR DE ENTIDAD
FINANCIERA - Es aceptada siempre que los intereses estén certificados por
la entidad beneficiaria/ PAGO DE INTERESES - Son deducibles cuando nace
la obligacion de pagarlos

La Sala reitera el criterio expuesto en sentencia de 18 de abril de 2002 y recoge la
tesis jurisprudencial 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: Se precisO en la
jurisprudencia que se reitera que el articulo 117 del Estatuto Tributario, antes de la
modificacion de la Ley 488 de 1998, no debe interpretarse en forma aislada al
articulo 104 del Estatuto Tributario segun se evidencia, el tratamiento es diferente
cuando se trata de contribuyentes que lleven contabilidad de causacion, pues para
éstos se realiza la deduccion cuando nace la obligacion de pagarla, aunque no se
haya hecho efectivo el pago (art. 105 del E.T.). Para los que estan obligados a
llevar contabilidad por el sistema de causacion, como el caso de la actora, implica
que se reconozca el ingreso, el costo o la deduccion cuando se realiza; esto es, al
comprobarse que, como consecuencia de transacciones 0 eventos pasados,
internos o0 externos, la empresa tiene o tendra un resultado econémico, 0 ha
experimentado un cambio en sus recursos, en todo caso cuantificables (art. 12 del
D.R. 2649 de 1993)

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 105 / DECRETO
REGLAMENTARIO 2649 DE 1993 — ARTICULO 12

NOTA DE RELATORIA: Sobre la deducibilidad de intereses causados ver
sentencia CE, S4, Rad. 12072, 2002/04/18, MP Ligia Lépez Diaz; sobre deduccion
de intereses pagados ver sentencias CE, S4, Rad. 15164, 2007/11/22, MP Maria
Inés Ortiz Barbosa; CE, S4, Rad. 15584, 2007/11/21 y CE, S4, Rad. 15931, MP
Ligia LOpez Diaz

DEBIDO PROCESO - No se vulnera cuando se mejoran los argumentos para
negar la deduccion por depreciacion al resolver el recurso de
reconsideracion

Observa la Sala que no hubo violacion del debido proceso por el hecho de que la
DIAN en el acto que decidié la reconsideracion sefialé que los envases no eran
activos fijos, pues, se trat6 de un argumento adicional que impedia dar
prosperidad al recurso y que no variaba el fundamento principal del rechazo
consistente en la falta de autorizacién del Director de la DIAN para disminuir la
vida util de los activos fijos de acuerdo con la prevista en el reglamento. Recuerda
la Sala que la deduccidn fue solicitada no solo por la obsolescencia de los envases
sino de otros bienes activos fijos sefalados en el requerimiento ordinario.

DEPRECIACION DE BIENES USADOS - Es el reconocimiento del costo del
activo utilizado en la actividad productora de renta / ACTIVOS DESTINADOS
AL NEGOCIO - Son depreciables durante su vida util

La depreciacion de los bienes usados en actividades productoras de renta la
causa el desgaste o deterioro normal por el uso de un bien y atiende a la
necesidad de reconocer racionalmente y en forma sistematica el costo del activo
utilizado en la actividad productora de renta; por lo tanto los activos destinados al
negocio o actividad rentable son objeto de la depreciacion durante la vida util de
esos bienes. Para la procedencia de la deduccién por depreciaciéon se deben
cumplir los requisitos que la misma norma consagra. Lo anterior porque de



conformidad con el articulo 137 del Estatuto Tributario, la vida atil de los bienes
depreciables se determina conforme a las normas que sefiale el reglamento, las
cuales contemplaran vidas utiles entre tres y veinticinco afios, atendiendo a la
actividad en que se utiliza el bien, a los turnos normales de la actividad respectiva,
a la calidad de mantenimiento disponible en el pais y a las posibilidades de
obsolescencia. Ahora, el articulo 138 exige que la autorizacion previa del Director
de Impuestos y Aduanas Nacionales, si el contribuyente considera que la vida util
fijada en el reglamento no corresponde a la realidad de su caso particular; por
ejemplo, si considera que un determinado mueble no tiene una vida util de 10
afos, sino menos, debe solicitar previa autorizacion del Director de Impuestos
Nacionales para fijar una vida atil menor. la variacién de la vida util del bien por
razones de la naturaleza del mismo bien y desde el momento mismo en que se
adquiere o durante su uso, pues, se evidencia que el bien no tiene una vida util
igual a la autorizada por el reglamento, caso en el cual solicita la autorizacion que
se menciond, con base en conceptos o tablas de depreciacion de reconocido valor
técnico. El segundo caso (segundo inciso) se refiere a la variacion de la vida util
efectiva por obsolescencia u otro motivo imprevisto. Si se trata de obsolescencia,
se debe acudir al concepto de la misma, segun el articulo 129 ibidem, segun el
cual, ocurridas las circunstancias de desuso, etc.,, “se determina clara y
evidentemente la necesidad de abandonarlo por inadecuado, en una época
anterior al vencimiento de su vida util probable” caso en el cual, el inciso 2 del
articulo 138 citado dispone que el contribuyente puede aumentar su deduccion por
depreciacién durante el periodo que le queda de vida util al bien, aduciendo las
explicaciones pertinentes”. Y el tercer caso (tercer inciso) si la vida util efectiva
resulta superior a la autorizada por el reglamento, caso en el cual el contribuyente
puede distribuir en el lapso faltante el saldo amortizable o disminuir su deduccién
de acuerdo con la vida util efectiva. Estos ultimos casos se refieren a vida util
efectiva, es decir a la que en realidad ha resultado del uso de los bienes y si ha
sido menor por obsolescencia, la Sala considera que no debe exigirse la
autorizacion del director, sino proceder como se indica en la norma, con las
pruebas y explicaciones del caso.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 138 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - 129

VIDA UTIL DE BIENES DEPRECIABLES - Determinacién / VIDA UTIL
DIFERENTE - Debe solicitarse autorizacion al Director de Impuestos
Nacionales para fijar una vida atil menor / VIDA UTIL POR NATURALEZA DEL
BIEN / VIDA UTIL EFECTIVA POR OBSOLESCENCIA U OTRO MOTIVO
IMPREVISTO / VIDA UTIL EFECTIVA SUPERIOR A LA AUTORIZADA / VIDA
UTIL EFECTIVA MENOR POR OBSOLESCENCIA - No requiere autorizacion
del director de la DIAN

En efecto, la falta de demostracidén de los hechos previstos para la procedencia de
la deduccion bajo el concepto sugerido por la actora, no puede dar lugar a concluir
qgue el argumento de que la actuacién administrativa se realizé al amparo de una
norma que no era aplicable (inciso 1 del articulo 138 E.T.), pues, no existe certeza
de cuales bienes fueron los depreciados ni en que porcentaje, ni cual fue su vida
uatil efectiva y probable, ni cual fue la razén de su obsolescencia, ni su uso en la
actividad productora de renta, comoquiera que tales presupuestos son
indispensables para establecer la procedencia de la deduccion por depreciaciéon
por razones de obsolescencia.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 138 INCISO 1



DEPRECIACION POR OBSOLESCENCIA - Debe probarse para establecer la
procedencia de la deduccién

Asi las cosas, el cargo no puede prosperar, ademas que dentro de tales activos se
encuentra la deduccion por obsolescencia de envases no retornables, sobre los
cuales la Sala reiteradamente ha considerado que la enajenacion 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, no resulta valido
afirmar que los envases que produce la sociedad demandante no estan destinados a
ser enajenados junto con el liquido, porque 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

NOTA DE RELATORIA: Sobre la deduccion de activos fijos (envases retornables)
ver sentencias CE, S4, Rad. 14281, 205/03/03, MP Maria Inés Ortiz Barbosa; CE,
S4, Rad. 14045, 2005/03/31, MP Juan Angel Palacio Hincapié y CE, S4, Rad.
12373, 2001/12/03 y CE, S4, Rad. 15908, 2007/10/03, MP Ligia Lopez Diaz

ENVASES NO RETORNABLES - No constituyen activos fijos porque al
entregar la bebida se enajena el liquido y la botella / IMPUESTO SOBRE LA
RENTA - En el también se tiene en cuenta la naturaleza de activo movible de
los envases / ENVASES RETORNABLES O NO RETORNABLES -
Independientemente de tal calidad se consideran activos movibles ya que
son enajenados con el liguido / ENVASES COMO ACTIVOS FIJOS - Al no
estar demostrado en el proceso no puede aceptarse tal condicién

El anterior criterio si bien se ha expuesto en procesos donde se discute la
procedencia del IVA descontable por la compra de envases y la deduccion de gastos
en el impuesto de Industria y Comercio, resulta igualmente aplicable al impuesto de
renta, habida consideracion que precisamente el objeto social de la empresa
demandante es la produccion, distribucion y venta de bebidas gaseosas, en la cual
la entrega del envase al momento de la enajenacion de la bebida gaseosa 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 La sociedad debia entonces 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, pueden llegar a considerarse activos fijos, susceptibles de
depreciacioén; lo cual en el presente caso no se deduce de las pruebas que obran
en el expediente.

NOTA DE RELATORIA: Sobre envases ver sentencias CE, S4, Rad. 14281,
2005/03/03, MP Maria Inés Ortiz Barbosa; CE,S4, Rad. 14045, 2005/03/31, MP
Juan Angel Palacio Hincapié; CE, S4, Rad. 12373, 2001/12/03, MP Ligia Lépez
Diaz

HECHO NUEVO - Es vedado conocerlo a la jurisdiccion cuando no ha sido
controvertido en via gubernativa



Finalmente resulta inoportuno el argumento de la sociedad en los alegatos de
conclusién de solicitar que si se califican los envases como activos movibles, se
debe aceptar la deduccion por retiros del STOCK por tratarse de una expensa
necesaria que obedece no solo a razones de sentido comun sino para acatar
disposiciones legales sobre manejo y utilizacion de empaques y envasados, pues,
se trata de un argumento nuevo no puesto a consideracion de la parte demandada
y ajeno totalmente al debate gubernativo y contencioso.

IMPUESTO DEL DOS POR MIL - Mediante sentencia C-136 de 1999 se precisé
gue era un impuesto / DEDUCCION POR IMPUESTOS - Conforme al articulo
115 del E.T. solamente son deducibles los que expresamente se sefialan en
la norma / DEDUCCION DEL IMPUESTO DEL DOS POR MIL - No procede
porque no esta dentro de los impuestos que sefiala el articulo 115 del E.T.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-136 de 1999 precisé que la
naturaleza de la contribucion del dos por mil era un impuesto pues, no
corresponde, a pesar del texto, a la de una contribucién, toda vez que el precepto
tributario no contempla una retribucién especifica a favor de los sujetos pasivos,
es decir, se contribuye, haya o no beneficio o contraprestacién hacia el
contribuyente y su alcance es general. De acuerdo con la disposicién es clara la
voluntad del legislador de autorizar la deducibilidad de los impuestos que de
manera expresa se sefialan. Los requisitos para que proceda su deduccion, son
que efectivamente sean pagados durante el respectivo afio gravable y que tengan
relacion de causalidad con la actividad productora de renta del contribuyente. En
consecuencia, como la “contribucion especial” es un impuesto no procede su
deducibilidad como lo decidi6 la Administracion, pues, no se consagré su
deducibilidad en el mencionado decreto legislativo y no esta dentro de los
impuestos que segun el articulo 115 del Estatuto Tributario son deducibles. La
Sala reitera que la circunstancia de que el Decreto 2331 de 1998 no hubiera
limitado su deduccion y que el articulo 38 de La ley 488 de 1998 la hubiera
exceptuado expresamente, no significa que antes de esta disposicion, la
“contribucién especial” fuera deducible, pues, siempre fue un impuesto y para su
deducibilidad debia estar expresamente autorizada por el articulo 115 citado

NOTA DE RELATORIA: Sobre el 2 por mil ver sentencias CE, S4, Rad. 14349,
2006/07/27, MP Juan Angel Palacio Hincapié; CE, S4, Rad. 9781, MP Daniel
Manrique Guzman; CE, S4, Rad. 14279, 2005/04/13, MP Maria Inés Ortiz Barbosa

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 115

SANCION POR INEXACTITUD - No procede cuando existen diferencias de
criterio

En relacion con la deduccién de intereses y demas gastos financieros, la sancion
perdio sustento juridico. En cuanto a las demas glosas, al igual que el Ministerio
Publico, la Sala considera improcedente la sancién por inexactitud, pues, las
razones que tuvo la Administracion para el rechazo de las deducciones responden
a diferencias de criterio sobre el derecho aplicable, como la naturaleza de activos
fijos o movibles de los envases asi como el alcance de la exigencia de la
autorizacion del director de la DIAN para reducir la vida util de los activos fijos, o la
naturaleza de la “contribucion especial del 2 por mil”, al paso que no se ha
cuestionado la realidad de los gastos declarados, sino su deducibilidad en los
términos pretendidos por la actora. Circunstancia que en término del articulo 647 del
Estatuto Tributario hace improcedente la sancion por inexactitud impuesta.



FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 647

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: LIGIA LOPEZ DIAZ
Bogota, D.C., doce (12) de marzo de dos mil nueve (2009)
Radicacion: 25000-23-27-000-2003-01377 -01(16242)
Actor: EMBOTELLADORAS DE SANTANDER S.A. -EMBOSAN S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Se deciden los recursos de apelacion de EMBOTELLADORAS DE
SANTANDER S.A., y la DIAN contra la sentencia de 27 de septiembre de 2006
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca parcialmente estimatoria de las
pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de
EMBOTELLADORAS SANTANDER S.A., contra los actos administrativos que

modificaron el impuesto de renta y complementarios de 1998.

ANTECEDENTES

El 20 de abril de 1999 EMBOTELLADORAS DE SANTANDER S.A., presento
la declaracion de renta y complementaria de 1998 con un saldo a favor de
$41.258.000, cuya devolucion fue ordenada por la DIAN mediante Resolucién 662
de 18 de noviembre de 1999.

El 12 de Octubre de 2000 la sociedad corrigié la declaracion de renta de 1998

sin modificar el saldo a favor declarado inicialmente.

El 23 de Agosto de 2001 la DIAN expidi6 el Requerimiento Especial
310632001000223 en el que propuso la modificacion del impuesto sobre la renta

para un total saldo a pagar por impuestos y sanciones de $662.567.000.



El 29 de noviembre de 2001, la actora presentd una correccién a la
declaracion de renta y liquidd6 como saldo a favor $29.775.000, sobre la cual la
DIAN profirid la Liquidacién Oficial de Revision 310642002000079 de 26 de marzo
de 2002 determinando por impuestos y sanciones la suma de $470.314.000. La
liquidacion de revision fue confirmada por la Resolucion 310662003000020 de 9
de abril de 2003 que decidio el recurso de reconsideracion interpuesto contra el

acto liquidatorio.

DEMANDA

EMBOTELLADORAS DE SANTANDER S.A., solicitd la nulidad de la
liquidacion de revision y de la resolucion que la confirmo; a titulo de
restablecimiento pidié que se declare que no esta obligada a pagar el mayor valor
determinado por concepto del impuesto de renta y complementarios del afo
gravable 1998 ni la sancion por inexactitud que se impuso, por tanto, se declare

en firme la declaracion de renta de 1998.

Invocé como normas violadas los articulos 29 de la constitucién politica; 115,
117, 128, 129 y 138 del Estatuto Tributario; 3 y 38 de la Ley 488 de 1998; 1 del
Decreto Reglamentario 1354 de 1987; 29 y siguientes del Decreto 2331 de 1998 y
45 de la Ley 270 de 1996.

Como concepto de violacién expuso los siguientes cargos:

1. Deduccion por intereses y demas gastos financieros

La resolucion que agotdé la via gubernativa incurri6 en un error de
transcripcion, pues, expres0 que las deducciones rechazadas por intereses y
gastos financieros fueron por $248.119.727 y no $800.137 correspondientes a los
intereses del Banco Ganadero y que la DIAN en la liquidacion de revision no
acept6. La Division de Liquidacion también se equivocd, pues, en lugar de
rechazar los $800.137, liquidé la glosa sin tener en cuenta la correccion voluntaria
de la sociedad con ocasion del requerimiento especial y que fue aceptada por la
DIAN en el mismo acto liquidatorio. Por lo anterior, el valor de la glosa
corresponde a $800.137.

La deduccion de los intereses causados a favor del BANCO GANADERO es
procedente en virtud del articulo 1 del Decreto Reglamentario 1354 de 1987 y los
articulos 3y 38 de la Ley 488 de 1998.



El rechazo de la DIAN se fundamenta en la inaplicacion de la Ley 488 de
1998 con base en el articulo 338 de la Constitucion Politica y en una errénea
interpretacion del articulo 117 del Estatuto Tributario, sin embargo, la sociedad si
tiene derecho por el afio gravable de 1998 a la deduccién por gasto financiero
declarada en el renglén 43, como lo ha aceptado la jurisprudencia del Consejo de
Estado?, segun la cual prima la contabilidad de causaciéon sobre el sistema de caja
para efectos de demostrar la procedencia de esta clase de gastos, por tanto, los

intereses rechazados son deducibles aln cuando no se hayan pagado en 1998.
2. Depreciacion, Amortizacién y Agotamiento por $520.572.118

La DIAN rechazo la partida porque la sociedad no cumplié con el requisito de
la previa autorizacion del Director de Impuestos Nacionales para modificar la vida
atil de los bienes por obsolescencia conforme con el articulo 138 del Estatuto
Tributario; ademas no podia solicitar la depreciacion por obsolescencia de los

envases porque son activos movibles.

El proceder administrativo viola los articulos 128 y 129 del Estatuto Tributario
porque conforme a ellos, es viable la deduccién solicitada, ya que al terminarse la
vida util del activo fijjo por motivos de obsolescencia (hecho aceptado en la
liquidacion), el contribuyente debe deducir el 100% del saldo faltante por depreciar
del costo del bien por la simple finalizacion de la vida util del activo usado en su
actividad productora de renta y sin necesidad de autorizacion del Director de la
DIAN, pues, en ningln momento esos activos fijos tuvieron sefialada fiscalmente

una vida util diferente a la fijada por el reglamento.

La vida util de los activos fijos de la sociedad que pasaron a ser obsoletos en
1998, no estuvo sometida a un término menor al sefialado en el reglamento, razén
por la cual la DIAN hace una aplicacion indebida del inciso 2 del articulo 138

ibidem.

Se viol6 el debido proceso y el derecho de defensa porque tan sélo en el acto
que resolvio el recurso de reconsideracion se adujo que la depreciacion por
obsolescencia no era permitida para activos movibles como los envases
retornables, sin tener prueba de que tales envases se enajenaran dentro del giro

ordinario del negocio y con fundamento en una erronea interpretacion de la

1 Cit6 el expediente 12072 de 18 de abril de 2002 M.P Ligia Lépez Diaz



sentencia del Consejo de Estado de 25 de julio de 1997 referente al impuesto

sobre las ventas.

3. Improcedencia de la deduccién por concepto de la contribucion
especial (2*1000) por valor de 4.745.000

La DIAN rechazé la deduccion porque considera que la contribucion especial
es un impuesto, por tanto, aplicé indebidamente los articulos 38 de la Ley 488 de
1998 y 115 del Estatuto Tributario y dejoé de aplicar el Decreto 2331 de 1998 que

otorgd a esta erogacion la connotacion de contribucién especial.

La DIAN fundamentd la decision aplicacando retroactivamente la sentencia
C-136 de 4 de marzo de 1999 por la cual la Corte Constitucional concluyé que la
contribucién especial, establecida por el Decreto 2331 de 1998 era un impuesto,
lo cual implica el desconocimiento del articulo 45 de la Ley 270 de 1996.

Era procedente la deduccidén de esta expensa necesaria, pues la norma que
la establecié no limitd6 su deducibilidad para la vigencia fiscal de 1998, lo cual
ratifico el articulo 38 de la Ley 488 de 1998 que si la restringié pero a partir del afio
gravable 1999.

La DIAN dio a la contribucion especial del 2 por mil el caracter de impuesto
con el fin de objetar su deduccion toda vez que no esta en el articulo 115 del
Estatuto Tributario, lo cual aleja el acto demandado de la finalidad buscada por el
legislador.

4. Sancién por inexactitud por $311.028.000

EMBOTELLADORAS SANTANDER S.A., no incurri6 en ninguna de las
conductas descritas en el articulo 647 del Estatuto Tributario, comoquiera que los
datos registrados en la declaracion son el resultado de la interpretaciéon ajustada a

las normas tributarias y de los documentos que les sirvieron de soporte.

Conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado la inexactitud es la
utilizacion de maniobras fraudulentas tendientes a ocultar la verdad que el
contribuyente debe llevar al conocimiento de la Administracion, lo cual no se da en

el presente caso.



En caso de prosperar alguno de los cargos planteados, se estaria en
presencia de una divergencia de criterios que tampoco es sancionable.

OPOSICION

La demandada adujo las siguientes razones de defensa

1. Improcedencia de la deduccion por concepto de intereses y demas

gastos financieros

Antes de la Ley 488 de 1998, si el interés se pagaba a entidades vigiladas
por la Superintendencia Bancaria, para efectos de su deducciéon consagré como
prueba especial el certificado expedido por la entidad beneficiaria del pago. Si se
pagaban a otras personas o entidades no se exigia certificacion pero los intereses

no podian exceder la tasa mas alta que se hubiera autorizado cobrar a los bancos.

El articulo 3 de la Ley 488 de 1998 elimino la certificacibn como requisito de
deducibilidad de intereses, dado que la misma procede por causacion y no por
pago de los mismos. No obstante, la modificacion sélo es aplicable a partir del
periodo que comience después de iniciar la vigencia de la ley.

Cdémo el articulo 3 mencionado beneficia a los contribuyentes, su aplicacion
es inmediata, es decir, inicia a partir de su publicacion (24 de diciembre de 1998),
como lo establecio la Corte Constitucional en sentencia C-527 de 1996 M.P. Jorge
Arango Mejia, por lo tanto, la sociedad debi6 probar los intereses que se causaron
desde la entrada en vigencia de la Ley 488 de 1998 hasta el 31 de diciembre de
1998.

2. Depreciacion, Amortizacion y agotamiento por valor de $520.572.118

La DIAN exigio la autorizacion previa al Director General para modificar la
vida util de los bienes cuya depreciacién solicité la actora como deduccién porque
la sociedad en la respuesta al requerimiento especial explicé que la vida util de los
bienes era menor por razones de obsolescencia y que por ello aumentd la
deduccidén por depreciacion, lo cual constituye una confesion segun el articulo 747
del Estatuto Tributario; ademas no es cierto que los activos fijos que pasaron a ser

obsoletos no estuvieran sometidos a un término menor.



3. Improcedencia de la deduccién por concepto de la contribucion
especial 2 x mil por $4.745.000

La contribucién especial creada por el Decreto Legislativo 2331 de 1998 es
un impuesto desde su creacion, pues, la Corte Constitucional estudio la
constitucionalidad de tal disposicion y determiné que era un impuesto por su

alcance general y por no contemplar una retribucién directa a quien lo paga.

De acuerdo con su caracter de impuesto, esta contribucion no es deducible
conforme al articulo 115 del Estatuto Tributario, pues no lo consagro

expresamente como deducible.

4. Sancion por inexactitud por $311.028.000

La sancién por inexactitud es procedente porque la sociedad incluy6
deducciones por concepto de pérdidas que la ley fiscal no contempla y por
intereses que no fueron pagados ni debidamente soportados, asi como costos de
vigencias anteriores, segun se comprob6 con la investigacién adelantada por la

Administracion.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal anulé parcialmente los actos acusados porque encontro
procedente la deduccion por intereses y demas gastos financieros, por lo cual
debia reliquidarse la sancién por inexactitud. El fundamento de la decisién se

puede resumir asi:

Deduccion por intereses y demas gastos

Aclaré en primer lugar que en la liquidacion de revisién la DIAN acepté la
correccion de 29 de noviembre de 2001 presentada por la sociedad y que admitia
la improcedencia de la deduccion por $23.432.001 y, desconocié el certificado del
Banco Ganadero por $800.137, sin embargo, en el diligenciamiento de los
renglones, en lugar de desconocer los $800.137, desconocio la suma que habia

sido aceptada por la sociedad.

Conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado el articulo 117 del
Estatuto Tributario debe interpretarse junto con el 104 ibidem, por tanto, para el
afio gravable 1998 la deduccion procedia para quienes llevaban contabilidad de



causacion, si se causaba en el mismo afio, caso en el cual era requisito que se

allegara la certificacion correspondiente.

En el presente caso, la sociedad lleva el sistema de cuasacion y allegd una
certificaciéon del Banco Ganadero, por tanto, tiene derecho a la deduccion por

$800.137 por concepto de interés.
Depreciacion, Amortizacion y Agotamiento por $520.572.118

La demandante incurrié en algunas contradicciones frente a la explicacion de
la glosa y de acuerdo con la respuesta al requerimiento especial, se debia exigir la
previa autorizacion del Director de Impuestos y Aduanas Nacionales para fijar una
vida util distinta a los activos respecto los cuales solicitd la depreciacién, por lo

tanto, estuvo hien rechaza la deduccion.

Segun criterio reiterado del Consejo de Estado el envase no es un activo fijo,
pues, en la entrega de la bebida se presenta la enajenaciéon del liquido y de la
botella que lo envasa, lo cual ocurre dentro del giro ordinario de la actividad de la
empresa productora (sentencia de 25 de julio de 1997, exp. 8350 C.P. Dra.
Consuelo Sarria Olcos). Como no se desvirtud la calidad de activo movible de los
envases retornables, son inaplicables los articulos 128 y 129 del Estatuto
Tributario.

Deduccion por concepto de la contribucion especial (2x1000)

Conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado (sentencia 5 de mayo de
2000, expediente 9781, C.P. Daniel Manrique Guzméan) y de la Corte
Constitucional (sentencia C-136 de 1999), la naturaleza de la Contribucién
Especial del 2 x1000 es la de un impuesto desde su creacion, y como el articulo
115 del Estatuto Tributario sefiala expresamente los impuestos deducibles del de
renta entre los cuales no se encuentra el impuesto de 2x1000, no es procedente la
deduccion.

Sancion por inexactitud

La establecié en $294.178.000 como consecuencia de la procedencia de los
intereses y demas gastos financieros, lo cual dio lugar a un total saldo a pagar de
$448.264.000.



LAS APELACIONES
La demandante sustento la apelacion en los siguientes términos:
1. Depreciacién, amortizacién y agotamiento por $520.572.118

La DIAN y el Tribunal aplicaron indebidamente el inciso 2 del articulo 138 del
Estatuto Tributario y dejaron de aplicar los articulos 128 y 129 porque exigieron la
autorizacion del Director de Impuestos y Adunas Nacionales para la viabilidad de
la depreciacion de unos activos fijos usados en la actividad productora de renta de

la sociedad.

La sociedad declar6 como deduccion por depreciacion $520.572.118 por
cuanto los bienes que la generaron perdieron sus condiciones fisicas, por tanto, se
convirtieron en inservibles y en aplicacion del articulo 129 del Estatuto Tributario

se llevé a gastos con anterioridad a la expiracién de su vida util.

Ni la DIAN ni el Tribunal han tenido en cuenta que la depreciacion declarada
por la sociedad se hizo por razones de obsolescencia y no por haberse acortado la
vida util de los bienes, por tanto, no era necesaria la autorizacion del director de la
DIAN, pues la vida util de los bienes en discusion siempre fue la sefialada en el

reglamento.

La vida util de los bienes fue menor por razones de obsolescencia y no
porque la sociedad hubiera apreciado que la vida util de los mismos era inferior a
la del reglamento como lo reitera la DIAN y lo confirma el Tribunal; como ejemplo,
de acuerdo con el reglamento la vida Gtil de los envases es de 10 afios, término
que el contribuyente considera apropiado, por lo tanto, nunca solicita un término
mayor al director de la DIAN, pero en desarrollo de su actividad productora de
renta ocurre rotura de los mismos. Dichos bienes devienen en obsoletos y en
consecuencia procede la depreciacion de los mismos, sin que tenga que aplicar el

inciso 2 del articulo 138, sino los articulos 128 y 129 del Estatuto Tributario.

La respuesta al requerimiento especial no es una confesion de hechos
perjudiciales a la sociedad, el proceder de la sociedad esta amparado en los
articulos 128 y 129 del Estatuto Tributario.

La sentencia no se pronuncio sobre la violacion al debido proceso por parte

de la DIAN que sélo en el acto que agot6 la via gubernativa sefalé que los



envases no eran activos fijos, no obstante en toda su actuacién rechaza la
deduccion con fundamento en el articulo 138 del Estatuto Tributario que sélo
aplica para activos fijos. La defensa habria enfatizado en la calidad de activos fijos
de los envases si la DIAN hubiese planteado la tesis de activos movibles desde el

momento de la liquidacion de revision.

El Decreto Reglamentario 3730 de 20 de octubre de 2005 sefialé que los
envases retornables son activos fijos, siempre que no sean enajenados dentro del

giro ordinario de los negocios.

Se debe tener en cuenta que la partida rechazada no es solamente por los
envases retornables, sino por muebles y enseres por $1.460.412, dispensadores
por $5.627.899 y vehiculos por $31.171.923.

2. Improcedencia de la deduccién por concepto de contribucion

especial

Para el afio gravable de 1998 la contribucién especial era un tributo con
calidad de contribucién hasta que en 1999 la Corte Constitucional concluy6 que
era un impuesto, por tanto, esta calidad solo la adquirié desde la sentencia. Si se
le diera aplicacion retroactiva a la sentencia, habria una inseguridad juridica, en

atencion a que el Decreto 2131 de 1998 la denominé “contribucion especial”.

3. Sancidn por inexactitud

De acuerdo con lo anterior, la sancién por inexactitud debe levantarse, aun
méas cuando la jurisprudencia que ha analizado sobre la calidad de los envases
retornables, la ha revocado por considerar que existe una diferencia de criterios

entre la contribuyente y la DIAN.

La demandada solicitd revocar la sentencia en la parte favorable para el
contribuyente y dejar incolumes los actos administrativos demandados, por lo que
se debe modificar el valor de los “intereses y deméas gastos financieros”, en lo

correspondiente al error de transcripcion en que incurri6 la liquidacion de revision.

En el requerimiento especial la DIAN planted el rechazo de $248.119.727
declarados como deducibles en el renglon de intereses y demés gastos financieros
(total del renglon: $4.291.147.000). La sociedad corrigio su declaracion y acepto la

glosa en $23.432.000, por lo que declar6é en ese renglén $4.267.715.000 y allegé



certificaciones por $224.687.716, de las cuales la DIAN objetdé la del Banco
Ganadero por $800.137.

El monto finalmente glosado seria de $24.232.000, sin embargo y aunque la
diferencia es exactamente $800.137 y se encuentran certificados, ésta no fue la
que se rechaz6 como improcedente del Banco Ganadero, pues, inicialmente por
concepto de intereses pagados a ese banco se glosé $256.032, de manera que

éste es el valor sujeto a discusion.

Es correcta la afirmacién del Tribunal cuando advierte que la DIAN en la
modificacion a la declaracion incluyé erradamente los $23.432.000 que ya habian
sido aceptados por el contribuyente en la declaraciébn de correccion de 29 de

noviembre de 2001.

En cuanto al fondo, la jurisprudencia citada por el Tribunal es desacertada
juridicamente, pues desconoce el caracter especial y sentido claro del articulo 117
del Estatuto Tributario y que es una regla excepcional frente a la regla general del

articulo 104 ibidem.
ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd los argumentos de la apelacion y en relacion con la
deduccién por depreciacion insistio en su procedencia de conformidad con los
articulos 128 y 129 del Estatuto Tributario.

La DIAN rechaz6 la deduccién por la explicacion de la actora en el
requerimiento especial y por la sola mencion del inciso 2 del articulo 138 ibidem
sin que hubiera observado si la norma realmente aplicaba. Esta probado en el
proceso que la sociedad dedujo el 100% del saldo faltante por depreciar del costo
de los bienes porque la vida util de los mismos habia finalizado por obsolescencia,
pero no porgue se hubiera considerado que la vida util era inferior a la del

reglamento.

En la hipétesis de que los envases retornables fueran activos movibles, su
retiro del stock seria deducible, como expensa necesaria, si existen razones de
peso que pongan en evidencia la necesidad de retirarlos efectivamente de la

operacion, como en reciente jurisprudencia lo acepté el Consejo de Estado?.

2 Sentencia de 25 de septiembre de 2006, Exp. 15032, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.



La destruccion de envases deteriorados no solo obedecié a razones de
sentido comun, sino por acatamiento de normas legales que obligan a velar por la
salud de los consumidores [articulos 268 y 269 de la Ley 09 de 1979y 21y 22 del
Decreto 3075 de 1997]

Finalmente, el articulo 1 del Decreto 3730 de 2005 establecié que para
efectos tributarios los envases retornables son activos fijos, siempre y cuando no
se enajenen dentro del giro ordinario de los negocios. Esta norma reglamenté los
articulos 60 y 491 del Estatuto Tributario, por lo tanto, debe entenderse que esta
vigente desde el momento en que fueron proferidas las normas objeto de

reglamentacion y no desde la fecha de publicaciéon del decreto reglamentario
La demandada reiter6 los argumentos de la apelacion.

El Ministerio Publico solicité revocar la sentencia de primera instancia y

acceder a levantar la sancion por inexactitud.

Conforme con la jurisprudencia que cité el Tribunal, es improcedente el

rechazo de la deduccidn por intereses y demas gastos.

No se debe aceptar la deduccidon por depreciacidon porque ademas de no
demostrar las calidades de los otros bienes depreciados distintos de los envases
ni suministrar la informacién necesaria para estudiar el cargo, el Consejo de
Estado considera que los envases de bebidas gaseosas no son activos fijos y por

tanto, su depreciacion no puede solicitarse como deduccion.

Tampoco se debe acceder a la deduccion de la contribucion del 2x1000
porque es un impuesto, segun lo definié la Corte Constitucional (sentencia

C136/99) y no es deducible conforme al articulo 115 del Estatuto Tributario.

No procede la sancion por inexactitud porque es evidente la diferencia de
criterios del derecho aplicable puesto el articulo 60 del Estatuto Tributario sefiala la
pauta para diferenciar los activos movibles y los activos fijos en atencién a la
destinacion de ser enajenados en el giro ordinario de los negocios; y precisamente
la sociedad declaré la pérdida de los envases dados de baja como deducible por
depreciacién, amortizacion y agotamiento, en lo que justamente radica la

diferencia de criterios con la DIAN.

CONSIDERACIONES DE LA SALA



De acuerdo con los recursos de apelacion interpuestos por las partes actora
y demandada, la Sala debe determinar la legalidad de los actos que modificaron el
impuesto de renta y complementarios a cargo de la actora por el afio gravable de
1998; para el efecto, se establecera la procedencia de deducciones por intereses y
demas gastos financieros, por depreciacion, por pago de la contribucién especial

del 2 por mil y la sancion por inexactitud impuesta en los actos acusados.
1. Deduccidn por intereses y demas gastos financieros

El Tribunal aceptd la deduccion por $800.137 segun certificacion del Banco
Ganadero allegado con la respuesta al requerimiento especial, porque conforme
con el articulo 117 del Estatuto Tributario en concordancia con el 104 ibidem,
para el afio gravable 1998 la deduccion procedia para quienes llevaban
contabilidad de causacion, como el caso de la actora, si se causaba en el mismo
afo, caso en el cual era requisito que se allegara la certificacion correspondiente;
sin embargo, la demandada, alega que la partida por intereses y demas gastos
financieros con el Banco Ganadero que rechazé la DIAN, fue sélo de $256.032, de
manera que éste es el valor sujeto a discusion; ademas, no es procedente la
deduccién pues, se desconoce el caracter especial del articulo 117 del Estatuto

Tributario, que es una de las excepciones del articulo 104 ibidem.

De los antecedentes administrativos del presente proceso, observa la Sala
gue en la respuesta al requerimiento ordinario segun informacién solicitada por la

DIAN, la sociedad discriminé el renglén 43 de gastos financieros asi®:

ABN-AMRO BANK COLOMBIA $9.728.681
BANK OF AMERICA COLOMBIA $223.527.535
PANAMCO COLOMBIA $4.043.026.800
CITYBANK $13.479.292
BANCO INDUSTRIAL COLOMBIANO $1.128.207
BANCO GANADERO $256.032
Total $.4.291.146.704

En el requerimiento especial se planted el rechazo de intereses y gastos
financieros por $248.119.727 porque no se habian aportado los certificados de las
entidades financieras, sino comprobantes de contabilidad, lo cual no cumplia con
el articulo 117 del Estatuto Tributario.

Con la respuesta al requerimiento especial, la sociedad allegdé declaracién de

correccion de 29 de noviembre de 2001 en la cual acogia parcialmente la glosa,



por lo que consigné en el reglén 43: $4.267.715.000, es decir, $4.291.146.704
(valor inicialmente declarado) menos $23.432.000 (valor aceptado como

improcedente); y aporto los siguientes certificados:

BANK OF AMERICA $223.527.535
BANCO GANADERO $ 800.137
BANCOLOMBIA $ 360.044

La DIAN en la liquidacién de revision acepté la correccion de la declaracion,
pero no aceptod la deduccion de los intereses certificados por el Banco Ganadero
porque eran intereses causados y no procedia su aceptacion de acuerdo con el
articulo 117 del Estatuto Tributario, sin embargo, en la liquidacion de revision
registrd en el renglén 43 la suma de $4.243.483.000, cuando ha debido registrar
$4.266.915.000 por lo siguiente:

Valor inicialmente glosado: $248.119.727
Menos valor aceptado en la liquidacion de revision:  $223.887.579
Valor finalmente rechazado $ 24.232.148

Como la sociedad en la declaracion de correccion corrigié el renglon y
declaré deducciones por $4.267.715.000%, ya estaba incluida parte de la suma
finalmente rechazada y quedaba restar la diferencia por $800.000, lo que daba
lugar a que el rengldn se diligenciara por $4.266.915.000, como lo ha aceptado la

DIAN en el proceso.

No obstante la sociedad habia informado y constaba en el comprobante de
contabilidad, que los intereses solicitados como deduccién correspondientes al
Banco Ganadero eran $256.032, la Sala considera, que el valor que estd en
discusién y el que solicita la sociedad desde la via gubernativa que se acepte son
$800.137, los cuales corresponden exactamente a la diferencia entre el valor
aceptado por la sociedad como improcedente ($23.432.000) y el valor rechazado
finalmente por la Administracion ($24.232.000), es decir, de la glosa inicialmente
planteada, menos la partida que acepta la sociedad y la que fue aceptada por la
DIAN, la suma que queda en discusién son $800.000 que son los que certifica el
Banco, de manera que de encontrarse procedente la deduccién conforme al
articulo 117 del Estatuto Tributario, se debe aceptar por la suma total certificada,

pues, la relaciébn que inicialmente present6 la sociedad en la respuesta al

3 Folio 395 c.a.
4 Como consecuencia de hacer aceptado la improcedencia de $23.432.000



requerimiento ordinario, pudo ser una imprecision que a través de la actuacién

administrativa podia enmendar.

Ahora bien, el Tribunal acept6 la deduccion de los intereses causados y no pagados durante
el afio gravable 1998, conforme al articulo 3° de la Ley 488 de 1998, dado que las deducciones
incurridas por los contribuyentes que llevan contabilidad de causacidn se entienden realizadas en

el afio en que se realicen, para lo cual cita una jurisprudencia de la Corporacion.

Al respecto, el articulo 117 del Estatuto Tributario en su redaccidn original sefialaba lo siguiente
en relacion con la deduccion de intereses:

“Articulo 117. -Deduccién 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 pago.

Los intereses que se paquen 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°. Deduccién 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 0 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 hien, la Sala reitera el criterio expuesto en sentencia de 18 de abril de 2002 y recoge la
tesis jurisprudencial sentada en las sentencias de 22 de febrero y 21 de noviembre de 2007 y 6 de
marzo de 2008, en atencién a lo siguiente®:

Se precis6 en la jurisprudencia que se reitera que el articulo 117 del Estatuto Tributario,

antes de la modificacion de la Ley 488 de 1998, no debe interpretarse en forma aislada al articulo
104 del Estatuto Tributario que indica:

“Realizacion de las deducciones. Se entienden realizadas las deducciones
legalmente aceptables, cuando se paguen efectivamente en dinero o en

5 La 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 de 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 aceptd solo la deduccion de los intereses pagados; sin embargo, la
Magistrada ponente en este proceso aclard su voto por considerar que era procedente la deduccion de los
intereses causados, pero acogio el criterio mayoritario de la Sala, como se evidencia en las otras providencias
citadas.



especie o0 cuando su exigibilidad termine por cualquier otro modo que
equivalga legalmente a un pago.

(...)

Se exceptian 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.

C.)

Segun se evidencia, el tratamiento es diferente cuando se trata de contribuyentes que lleven
contabilidad de causacion, pues para éstos se realiza la deducciéon cuando nace la obligacion de

pagarla, aunque no se haya hecho efectivo el pago (art. 105 del E.T.).

Para los que estan obligados a llevar contabilidad por el sistema de causacion, como el caso
de la actora, 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 tendrd un resultado econémico, o ha experimentado un cambio en

Sus recursos, en todo caso cuantificables (art. 12 del D.R. 2649 de 1993).

En el presente caso, la sociedad aporté una certificacion del Banco Ganadero (fl. 62 anexos
de la demanda) se certifica que “los intereses y otros gastos financieros causados a su cargo”
fueron por $800.137, por tanto no fue acertada la decision administrativa de no reconocer como lo
decidié el Tribunal, razén por la cual en este aspecto se confirmara la decision, por lo que el

recurso de apelacion interpuesto por la DIAN no esté llamado a prosperar.

2. Depreciacién, amortizacion y agotamiento por $520.572.118

El Tribunal neg6 la deducciéon porque ademas de que la demandante habia
incurrido en ciertas contradicciones en la explicacion de la glosa, de acuerdo con
la respuesta al requerimiento especial si se debia exigir la previa autorizacion del
Director de Impuestos y Aduanas Nacionales para fijar una vida util distinta a la
que establece el reglamento. De otra parte, el envase no es un activo fijo, por lo

que son inaplicables los articulos 128 y 129 del Estatuto Tributario.

La recurrente insiste en la indebida aplicacién del inciso 2 del articulo 138 del
Estatuto Tributario y la falta de aplicacion de los articulos 128 y 129 porque
exigieron la autorizacion del Director de Impuestos y Adunas Nacionales para la
viabilidad de la depreciacion de unos activos fijjos usados en la actividad
productora de renta de la sociedad. Ademas, no tuvieron en cuenta que la
depreciacion declarada por la sociedad se hizo por razones de obsolescencia y no
por haberse acortado la vida util de los bienes, por tanto, no era necesaria la
autorizacion del director de la DIAN. La respuesta al requerimiento especial no se
puede tener como una confesion de hechos perjudiciales a la sociedad.



Observa la Sala que en el requerimiento ordinario de 12 de julio de 20015, la
DIAN solicité a la actora que, en relacién con el renglon 47(Deduccion por
pérdidas) de la declaracion inicial y que posteriormente fue trasladada al renglén
45 (Depreciacion, amortizacion y agotamiento) de la declaracion de correccion,
certificara el tipo de activos fijjos y el motivo de la modificacion, a lo cual la

sociedad contest6 que los activos fijos eran los siguientes:

MUEBLES Y ENSERES $1.460.412
DISPENSADORES (MAQ Y EQUIPO) $5.627.899
ENVASE $482.321.884
VEHICULOS $31.171.923

TOTAL $520.572.118

Y explicd que la modificacion se efectué porque el motivo principal para el
retiro de los activos fijos fue la obsolescencia de acuerdo con la definicion del

Estatuto Tributario.

Mediante requerimiento especial de 16 de agosto de 2001, la DIAN propuso
el rechazo de la deduccién, porque la depreciacion es el reconocimiento al
desgaste o deterioro normal u obsolescencia de los bienes usados en la actividad
productora de renta y de acuerdo con el Decreto 3019[2] de 1989, la vida util de
los bienes adquiridos a partir de ese afo, para la maquinaria, equipo y bienes
muebles es de 10 afos; el deterioro generado por el manipuleo de recipientes o
empaques no puede ser considerado como un hecho imprevisto, este deterioro
daria lugar a una vida util diferente a la establecida en el reglamento y en tales
condiciones corresponde al contribuyente fijarla y pedir la autorizacién
correspondiente de conformidad con el articulo 138 del Estatuto Tributario. En la
respuesta al requerimiento ordinario, la sociedad no dio explicacién ni justificd

nada sobre la obsolescencia.

En la respuesta al requerimiento especial, la sociedad explico que la
deduccidén por depreciacion se basa en la obsolescencia de los bienes de acuerdo
con los articulos 128 y 129 del Estatuto Tributario. Que en la respuesta al
requerimiento ordinario demostré que la vida util de los bienes resultaba menor por
razones de obsolescencia y por ello aumento la deduccion por depreciacion a que
tenia derecho en ese afio gravable de acuerdo con el inciso 2 del articulo 138
ibidem.

6 Folio 355 c.a.



En la liquidacion de revision, la DIAN confirma la glosa porque si bien el
inciso 2 del articulo 138 del Estatuto Tributario prevé que si la vida util efectiva
resulta menor que la autorizada por razones de obsolescencia, el contribuyente
puede aumentar su deduccién por depreciacion durante el periodo que le quede
de vida util al bien, pero dicho cambio de vida util debe hacerse previa autorizacion
del director de la DIAN, lo que no ocurrié en este caso; y concluyo, que lo que se
rechazaba no era la depreciacion por obsolescencia (articulo 128 Estatuto
Tributario) sino la modificacién de las vidas Utiles de los bienes a depreciar sin la
previa autorizacion del director de Impuestos. Finalmente, sefialé que sin perjuicio
de lo anterior, en el evento de considerar que los envases eran activos movibles,
tampoco procedia su deduccién por obsolescencia de acuerdo con los conceptos
16007 y 006466 de la DIAN.

En la resolucion del recurso de reconsideracion la Administracion consideré
que la respuesta al requerimiento especial configuraba una confesion de hechos
que perjudicaban al contribuyente de conformidad con el articulo 747 Estatuto
Tributario, por tanto, mantuvo el rechazo porque si la sociedad habia considerado
que respecto de los bienes obsoletos, la vida util fijada en el reglamento era
menor, debid solicitar previamente la autorizacion del director de la DIAN, ademas,
la depreciacion por obsolescencia estad regulada para los activos fijos y los

envases tienen la calidad de activos movibles.

Efectuado el anterior recuento, observa la Sala que no hubo violacion del
debido proceso por el hecho de que la DIAN en el acto que decidié la
reconsideracion sefialé que los envases no eran activos fijos, pues, se traté de un
argumento adicional que impedia dar prosperidad al recurso y que no variaba el
fundamento principal del rechazo consistente en la falta de autorizacion del
Director de la DIAN para disminuir la vida util de los activos fijos de acuerdo con la
prevista en el reglamento. Recuerda la Sala que la deduccion fue solicitada no
s6lo por la obsolescencia de los envases sino de otros bienes activos fijos

sefalados en el requerimiento ordinario.

Tampoco se viol6 el derecho de defensa porque desde la liquidacién de
revision, luego de efectuarse el estudio de manera general sobre la deduccion
solicitada, la Administracion planteo la posibilidad de considerar que los envases
no eran activos fijjos sino movibles, por tanto, la sociedad si habria podido

enfatizar su defensa para demostrar la calidad de activos fijos de los mismos.



Pues bien, precisado lo anterior, los articulos 128 y 129 del Estatuto

Tributario, establecen:

“ARTICULO 128. DEDUCCION POR DEPRECIACION. Son deducibles
cantidades razonables por la depreciacién causada por desgaste o deterioro
normal o por obsolescencia de bienes usados en negocios 0 actividades
productoras de renta, equivalentes a la alicuota 0 suma necesaria para
amortizar el ciento por ciento (100%) de su costo durante la vida Gtil de dichos
bienes, siempre que éstos hayan prestado servicio en el afio o periodo
gravable de que se trate”.

ARTICULO 129. CONCEPTO DE OBSOLESCENCIA. Se entiende por
obsolescencia el desuso o falta de adaptacién de un bien a su funcion propia,
o la inutilidad que pueda preverse como resultado de un cambio de
condiciones o circunstancias fisicas o econémicas, que determinen clara y
evidentemente la necesidad de abandonarlo por inadecuado, en una época
anterior al vencimiento de su vida util probable”.

La depreciacion de los bienes usados en actividades productoras de renta la causa el
desgaste o deterioro normal por el uso de un bien y atiende a la necesidad de reconocer
racionalmente y en forma sisteméatica el costo del activo utilizado en la actividad productora de
renta; por lo tanto los activos destinados al negocio o actividad rentable son objeto de la
depreciacion durante la vida util de esos bienes. Para la procedencia de la deduccién por

depreciacion se deben cumplir los requisitos que la misma norma consagra.

Por su parte, el articulo 138 del Estatuto Tributario establece:

“ARTICULO 138. POSIBILIDAD DE UTILIZAR UNA VIDA UTIL DIFERENTE.
Si el contribuyente considera que la vida util fijada en el reglamento no
corresponde a la realidad de su caso particular, puede, previa autorizacion del
Director de Impuestos Nacionales, fijar una vida util distinta, con base en
conceptos o tablas de depreciacion de reconocido valor técnico.

Si la vida util efectiva resulta menor que la autorizada, por razones de
obsolescencia u otro motivo imprevisto, el contribuyente puede aumentar su
deduccién por depreciacion durante el periodo que le queda de vida util al
bien, aduciendo las explicaciones pertinentes.

Si la vida util efectiva resulta superior a la autorizada por el reglamento, el
contribuyente puede distribuir, dentro del lapso faltante, el saldo amortizable, o
puede disminuir su deduccién de acuerdo con la vida util efectiva”.

Lo anterior porque de conformidad con el articulo 137 del Estatuto Tributario, la vida util de
los bienes depreciables se determina conforme a las normas que sefale el reglamento, las cuales
contemplaran vidas (tiles entre tres y veinticinco afios, atendiendo a la actividad en que se utiliza
el bien, a los turnos normales de la actividad respectiva, a la calidad de mantenimiento disponible

en el pais y a las posibilidades de obsolescencia.

De manera que si en el caso de los muebles, el reglamento’ establece una

vida util de 10 afos, la depreciacidon del bien se efectta durante su vida util.

7 Decreto 3019 de 1989, articulo 2. La vida util de los activos fijos depreciables, adquiridos a partir de 1989
sera la siguiente:



Ahora, el articulo 138 exige que la autorizacion previa del Director de
Impuestos y Aduanas Nacionales, si el contribuyente considera que la vida Uutil
fijada en el reglamento no corresponde a la realidad de su caso particular; por
ejemplo, si considera que un determinado mueble no tiene una vida atil de 10
afos, sino menos, debe solicitar previa autorizacion del Director de Impuestos

Nacionales para fijar una vida util menor.

La Sala considera que los tres incisos del articulo 138 anteriormente
transcrito, contemplan diferentes casos de vida util de los bienes usados en las
actividades productoras de renta de un contribuyente, el primer caso (inciso 1) se
refiere a la variacion de la vida uatil del bien por razones de la naturaleza del
mismo bien y desde el momento mismo en que se adquiere o durante su uso,
pues, se evidencia que el bien no tiene una vida util igual a la autorizada por el
reglamento, caso en el cual solicita la autorizacion que se menciond, con base en

conceptos o tablas de depreciacion de reconocido valor técnico.

El segundo caso (segundo inciso) se refiere a la variacién de la vida util
efectiva por obsolescencia u otro motivo imprevisto. Si se trata de obsolescencia,
se debe acudir al concepto de la misma, segun el articulo 129 ibidem, segun el
cual, ocurridas las circunstancias de desuso, etc., “se determina clara y
evidentemente la necesidad de abandonarlo por inadecuado, en una época
anterior al vencimiento de su vida util probable” caso en el cual, el inciso 2 del
articulo 138 citado dispone que el contribuyente puede aumentar su deduccion por
depreciacion durante el periodo que le queda de vida util al bien, aduciendo las

explicaciones pertinentes”.

Y el tercer caso (tercer inciso) si la vida atil efectiva resulta superior a la
autorizada por el reglamento, caso en el cual el contribuyente puede distribuir en
el lapso faltante el saldo amortizable o disminuir su deduccién de acuerdo con la

vida util efectiva.

Estos ultimos casos se refieren a vida util efectiva, es decir a la que en

realidad ha resultado del uso de los bienes y si ha sido menor por obsolescencia,

Inmuebles (incluidos los oleoductos) 20 afios
Barcos, trenes, aviones, maquinaria, equipo y bienes muebles 10 afios

Vehiculos automotores y computadores 5 afios



la Sala considera que no debe exigirse la autorizacién del director, sino proceder

como se indica en la norma, con las pruebas y explicaciones del caso.

Sin embargo, en el presente caso, la Sala no tiene ningun elemento de juicio
eficaz para establecer que la deduccién solicitada por la sociedad corresponde a la
obsolescencia de bienes activos fijos, pues lo Unico que obra en el proceso es la
relacion que se sefalé al inicio de este cargo, lo cual resulta insuficiente para
afirmar que el planteamiento del rechazo de la DIAN fue ilegal o porque se
demostré el presupuesto de hecho del articulo 128 del Estatuto Tributario o 138

ibidem.

En efecto, la falta de demostracion de los hechos previstos para la procedencia de la
deduccion bajo el concepto sugerido por la actora, no puede dar lugar a concluir que el argumento
de que la actuacién administrativa se realizé al amparo de una norma que no era aplicable (inciso
1 del articulo 138 E.T.), pues, no existe certeza de cuales bienes fueron los depreciados ni en que
porcentaje, ni cual fue su vida util efectiva y probable, ni cual fue la razén de su obsolescencia, ni
su uso en la actividad productora de renta, comoquiera que tales presupuestos son indispensables

para establecer la procedencia de la deduccion por depreciacion por razones de obsolescencia.

Asi las cosas, el cargo no puede prosperar, ademas que dentro de tales activos se
encuentra la deduccién por obsolescencia de envases no retornables, sobre los cuales la Sala
reiteradamente ha considerado que la enajenacion 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, no resulta
valido afirmar que los envases que produce la sociedad demandante no estan destinados a ser
enajenados junto con el liquido, porque 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 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, con lo cual constituye un activo

fijo o inmovilizado"*°.

8 La Sala en sentencia de 3 de marzo de 2005, Exp. 14281 con ponencia de la Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, decidié la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho de la sociedad hoy actora en relacion con el impuesto de renta de 1996, en el que se solicitaba la deduccién por pérdida de activos fijos (envases
retornables) en la cual se lleg6 a la conclusion de que no se habia desvirtuado su naturaleza de movibles.

9 Articulo 60 del Estatuto Tributario.

10 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.



Respecto a la naturaleza de los activos representados en los envases, ha sido reiterado el

criterio de la Sala que:

“(...) el envase no constituye un activo fijo, toda vez que en la entrega de
la bebida se presenta la enajenacién 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 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.”'*(Subrayas fuera del texto).

El anterior criterio si bien se ha expuesto en procesos donde se discute la procedencia del IVA
descontable por la compra de envases y la deduccién de gastos en el impuesto de Industria y
Comercio, resulta igualmente aplicable al impuesto de renta, habida consideracion que precisamente el
objeto social de la empresa demandante es la produccion, distribucion y venta de bebidas gaseosas,
en la cual la entrega del envase al momento de la enajenacion de la bebida gaseosa 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*?.

Asi las cosas, 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. Para el caso concreto, se
observa que segun el certificado de existencia y representacion de la sociedad demandante su
objeto social principal es “La elaboracion, produccién, embotellado, distribucién y venta de toda
clase de bebidas no alcohdlicas, tales como bebidas gaseosas, refrescos, sodas, jugos, bebidas

de jugo, aguas minerales y aguas naturales;...”

La sociedad debia entonces 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, pueden llegar a considerarse activos fijos, susceptibles de

depreciacion; lo cual en el presente caso no se deduce de las pruebas que obran en el expediente.

Finalmente resulta inoportuno el argumento de la sociedad en los alegatos de conclusién de
solicitar que si se califican los envases como activos movibles, se debe aceptar la deduccién por
retiros del STOCK por tratarse de una expensa necesaria que obedece no sélo a razones de
sentido comudn sino para acatar disposiciones legales sobre manejo y utilizacion de empaques y
envasados, pues, se trata de un argumento nuevo no puesto a consideracion de la parte

demandada y ajeno totalmente al debate gubernativo y contencioso. No prospera el cargo.

11 Sentencia de julio 25 de 1997 Exp. 8350 M.P. Consuelo Sarria Olcos

12 Consejo de Estado, Seccion 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.



3. Improcedencia de la deduccion por concepto de contribucion

especial

El Tribunal nego el cargo porque la naturaleza de la Contribucion Especial del
2 x1000 es la de un impuesto desde su creacion, por tanto no es deducible

conforme al articulo 115 del Estatuto Tributario.

La Sociedad considera que para el afio gravable de 1998 la contribucion
especial fue un tributo con calidad de contribucion hasta que la corte
Constitucional concluyé que era un impuesto en 1999. La sentencia de la Corte no
se puede aplicar retroactivamente porque causa inseguridad juridica, pues, el
Decreto 2131 de 1998 la credé como “contribucion especial”.

El articulo 29 del Decreto 2331 de 1998 establecio:

ARTICULO 29. Establécele temporalmente, hasta el 31 de diciembre de 1999,
una contribucién sobre transacciones financieras como un tributo a cargo de
los usuarios del sistema financiero y de las entidades que lo conforman,
destinado exclusivamente a preservar la estabilidad y la solvencia del sistema,
y de esta manera, proteger a los usuarios del mismo en los términos del
Decreto 663 de 1993 y de este decreto.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-136 de 1999 precis6 que la
naturaleza de la contribucibn del dos por mil era un impuesto pues, no
corresponde, a pesar del texto, a la de una contribucion, toda vez que el precepto
tributario no contempla una retribucion especifica a favor de los sujetos pasivos,
es decir, se contribuye, haya o no beneficio o contraprestacion hacia el

contribuyente y su alcance es general.

Ahora bien, segun el articulo 115 del Estatuto Tributario, vigente para el afio
gravable 1998'3, “Son deducibles los impuestos de industria y comercio, de
vehiculos, de registro y anotacion de timbre, que efectivamente se hayan pagado
durante el afio o periodo gravable, siempre y cuando tuvieren relacién de
causalidad con la renta del contribuyente. Con iguales condiciones, es deducible el
impuesto predial y sus adicionales para los contribuyentes no sujetos al impuesto

complementario de patrimonio”.

De acuerdo con la disposicién es clara la voluntad del legislador de autorizar
la deducibilidad de los impuestos que de manera expresa se sefalan. Los
requisitos para que proceda su deduccién, son que efectivamente sean pagados

13 Antes de la modificacion de las Leyes 633 de 2000 y 863 de 2003.



durante el respectivo afio gravable y que tengan relacion de causalidad con la
actividad productora de renta del contribuyente.

En consecuencia, como la “contribucion especial” es un impuesto no procede su
deducibilidad como lo decidié la Administracion, pues, no se consagré su deducibilidad en el
mencionado decreto legislativo y no esta dentro de los impuestos que segun el articulo 115 citado

son deducibles?4.

La Sala reitera que la circunstancia de que el Decreto 2331 de 1998 no
hubiera limitado su deduccién y que el articulo 38 de La ley 488 de 1998 la hubiera
exceptuado expresamente!®, no significa que antes de esta disposicion, la
“contribucién especial” fuera deducible, pues, siempre fue un impuesto y para su

deducibilidad debia estar expresamente autorizada por el articulo 115 citado?®.

Asi las cosas, se la actuacion de la DIAN de negar la deduccion solicitada por
concepto de la contribucion del dos por mil se ajusté a derecho, razén por la cual,
no prospera el cargo de apelacién, por lo que en este aspecto se confirmara la

decision.
4. Sancién por inexactitud

La demandante considera que la sancion por inexactitud debe levantarse,

pues existe una diferencia de criterios entre la contribuyente y la DIAN.

En relacién con la deduccién de intereses y demas gastos financieros, la sancion perdié
sustentd juridico. En cuanto a las demas glosas, al igual que el Ministerio Publico, la Sala
considera improcedente la sancion por inexactitud, pues, las razones que tuvo la Administracion
para el rechazo de las deducciones responden a diferencias de criterio sobre el derecho aplicable,
como la naturaleza de activos fijos 0 movibles de los envases asi como el alcance de la exigencia
de la autorizacion del director de la DIAN para reducir la vida util de los activos fijos, o la naturaleza
de la “contribucion especial del 2 por mil”, al paso que no se ha cuestionado la realidad de los
gastos declarados, sino su deducibilidad en los términos pretendidos por la actora. Circunstancia
gue en término del articulo 647 del Estatuto Tributario hace improcedente la sancién por inexactitud

impuesta.

Por lo anterior, la Sala practicara una nueva liquidacion establecer el nuevo impuesto a cargo

por la deduccion que se acepta y sin la sancion por inexactitud que en esta sentencia se levanta:

14 En este sentido, sentencia de 27 de julio de 2006, Exp. 14349, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié.

15 Art. 38 - Los gastos de financiacion ordinaria, extraordinarios o moratorios distintos de los intereses corrientes o
moratorios pagados por impuestos, tasas o contribuciones fiscales o parafiscales, seran deducibles de la renta si tienen
relacién de causalidad con la actividad productora de renta, y distintos de la contribucion establecida en los Decretos
Legislativos de la Emergencia Econémica de 1998.

16 Sentencias de 5 de mayo de 2000, Exp. 9781, C.P. Daniel Manrique Guzmany expediente 9781 y 13 de abril de 2005,
Exp. 14279, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.



RENGLON

CONCEPTO

VALOR
DETERMINADO

31 Total ingresos netos 70.066.773.000
40 Total costos 34.248.365.000
41 Comisiones, Honorarios y Servicios 2.597.251.000
42 Salarios prestaciones y otros concep. labor 6.954.308.000
43 Intereses y demas gastos financieros 4.267.715.000
44 Gastos efectuados en el exterior 3.391.000
45 Deprec. Amortiz y Agotamiento 3.501.035.000
48 Otras deducciones 16.638.492.000
49 Total deducciones 33.962.192.000
50 Total costos y deducciones 68.210.557.000
51 Renta liquida 1.856.216.000
53 Renta presuntiva 538.644.000
57 Renta Liquida Gravable 1.856.216.000
61 Impuesto sobre la renta gravable 649.676.000
62 Menos: descuento IVA bienes de capital 57.613.000
63 Menos: Descuentos Tributarios 400.000.000
65 Impuesto Neto de Renta 192.063.000
66 Impuesto recuperado 108.482.000
67 Total Impuesto Neto de Renta 300.545.000
70 Total Impuesto a cargo 300.545.000
78 Total retenciones afio gravable 149.740.000
82 Sanciones 3.281.000
83 Total Saldo a pagar 154.086.000

De acuerdo con lo anterior la Sala modificara la sentencia apelada que anulé parcialmente
los actos acusados y ordenard a titulo de restablecimiento del derecho que el saldo a pagar por
impuesto de renta de la actora por el afio gravable de 1998, es $154.086.000 de acuerdo con la

anterior liquidacion.

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

MODIFICASE la sentencia apelada, la cual quedara asi:

1. ANULANSE parcialmente el numeral 1 respecto de la liquidacion oficial
de revision 310642002000079 de 26 de marzo de 2002,
310662003000020 de 9 de abril de 2003 proferidas por la Administraciéon de
Impuestos de Bogota.

resolucion

2. Conforme a la liquidacion que obra en la parte motiva y en consecuencia,
como restablecimiento del derecho, FIJASE como total saldo a pagar por
impuesto de renta de 1998 a cargo de EMBOTELLADORAS DE SANTANDER



S.A., la suma de CIENTO CINCUENTA Y CUATRO MILLONES OCHENTA Y
SEIS MIL PESOS MIL ($154.086.000).

RECONOCESE al abogado Hermes Ariza como apoderado de la DIAN.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal

de origen. Cumplase.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA LIGIA LOPEZ DIAZ
Presidente

HECTOR J. ROMERO DIAZ
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