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Renta 2004
FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes (KraftFoods
Colombia Ltda. y la U.A.E. DIAN) contra la sentencia del 16 de febrero de 2012,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta,

Subseccion A, que resolvio:

“PRIMERO: DECLARASE LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucion No.
310642008000031 del 08 de mayo de 2008, por medio de la cual la U.A.E.
DIAN profirio Liquidacion Oficial de Revision del Impuesto de Renta y
Complementarios del afio gravable 2004 a la sociedad Kraft Foods Colombia
Ltda., y la Resolucion No. 900038 de 03 de junio de 2009 que modifico la
anterior, conforme lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, declarase que el Impuesto de Renta y Complementarios del Afio
Gravable 2004 del contribuyente Kraft Foods Colombia Ltda., corresponde a la
liquidacion de esta Corporacion, consignada en la parte motiva de la
sentencia.

TERCERO: En firme, archivese el expediente previa devolucion de los

antecedentes administrativos a la oficina de origen y del excedente de gastos
del proceso. Déjense las constancias del caso.”

1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

- El 12 de abril de 2005, KraftFoods Colombia Ltda. presenté la declaracion

del impuesto de renta y complementarios por el afo gravable 2004,



corregida el 20 de marzo de 2007, con la determinacién de un saldo a favor
por la suma de $3.754.370.000. (Folio 185 Anexos demanda)

- Previa respuesta al requerimiento especial No. 310632007000154 del 4 de
septiembre de 2007, la DIAN expidié la Liquidacion Oficial de revisiéon
No0.310642008000031 del 8 de mayo de 2008, que modificd la declaracion
del impuesto de renta del afio 2004, que presentd la demandante, en el

siguiente sentido:

e Gastos operacionales de aduana $1.612.201.000

o Gastos operacionales de ventas $1.922.105.000
e Total deducciones $3.534.306.000
e Pérdida liquida $3.534.306.000
e Anticipo $135.029.000

e Sancion $2.393.179.000
e Saldo a favor $1.226.162.000

- El 11 de julio de 2008, la demandante corrigio la declaracion en el sentido de
tasar en $0 el anticipo inicialmente demandado y modificar el saldo a favor
en $3.511.318.000.

- En virtud de la interposicién del recurso de reconsideracién, el 3 de junio de
2009, la DIAN expidio la Resoluciéon No. 900038, que modificd parcialmente

la Liquidacion Oficial de Revision en el siguiente sentido:

o Gastos operacionales $1.612.201.000
o Gastos operacionales ventas $1.028.801.000
e Total deducciones $2.641.002.000
e Sancion $1.598.721.000
e Saldo a favor $2.032.357.000

2. ANTECEDENTES PROCESALES

21. LA DEMANDA

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, el representante
legal de la sociedad KraftFoods Colombia Ltda. propuso ante el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca las siguientes pretensiones:

‘A. Respetuosamente solicitamos a los honorables Magistrados que, como
consecuencia de estar plenamente probada la ilegalidad de los actos
acusados, se declare la nulidad total de la Liquidacion Oficial NO.



310642008000031 del 8 de mayo de 2008 y de la Resolucion No. 900038 del
3 de junio de 2009 que resuelve el recurso de reconsideracion. En caso que
se acepten parcialmente los argumentos de KRAFT expuestos durante este
proceso, solicitamos la nulidad parcial de los actos mencionados, derivada de
los argumentos aceptados.

B. Como restablecimiento del derecho, solicitamos respetuosamente se
declare:

1. La procedencia total de las partidas que fueron cuestionadas por la DIAN,
de acuerdo con la declaracion del impuesto sobre la renta presentada por
KRAFT en relacion con el ano gravable 2004. En caso que se acepten
parcialmente los argumentos de KRAFT, solicitamos se declare la procedencia
parcial de las partidas que fueron cuestionadas por la DIAN, procedencia
derivada de los argumentos aceptados.

2. La procedencia de la devolucion del saldo a favor que llegare a ser
reconocido en la declaracion de renta de KRAFT correspondiente al aro
gravable 2004 como resultado de este proceso, sin que se requiera de una
nueva solicitud de devolucion por parte de KRAFT.

3. La procedencia de los intereses corrientes, desde la fecha de notificacion
del Requerimiento Especial No. 310632007000154 del 4 de septiembre de
2007, esto es, desde el dia 7 de septiembre de 2007, hasta la fecha del acto o
providencia, segun el caso, que confirme total o parcialmente el saldo a favor
de la declaracion de renta de KRAFT correspondiente al afio gravable 2004,
conforme al articulo 863, inciso 2, del Estatuto Tributario.

La procedencia de los intereses moratorios, a partir del vencimiento del
término para devolver y hasta la fecha de la emision del titulo, conforme al
articulo 863, inciso 3, del Estatuto Tributario.”

La demanda fue presentada inicialmente el 9 de octubre de 2009' y reformada

mediante escrito radicado el 13 de noviembre de 20092.

2.1.1. Normas violadas

La demandante invocé como normas violadas las siguientes:

e Articulos 29, 83, 228 de la Constitucion Politica.

e Articulo 11 del Decreto 2649 de 1993.

e Articulo 172 del Cddigo de Comercio.

e Articulo 35 del Cédigo Contencioso Administrativo.

e Articulos 26, 111, 647-1, 683, 684, 711, 732, 733, 742 y 745 del Estatuto

Tributario.

2.1.2. Concepto de la violacién

"Folios 3 a 66 del c.p.1.

2Folios 204 a 284 c.p.2.



2.1.2.1. Rechazo de gastos operacionales de administraciéon por
$1.612.201.000

2.1.2.1.1. Rechazo de gastos de pensiones de jubilacion por $198.114.998.
Violacion de los articulos 29 y 228 de la Constitucion Politica;
172 del Codigo de Comercio; 35 del Decreto Ley 01 de 1984; 111,
683, 684, 711, 742, 743 y 745 del Estatuto Tributario y, 11 del
Decreto 2649 de 1993. Falsa motivacion de los actos
administrativos. Violacién del principio de correspondencia.

La demandante explicé que Nabisco Royal Inc. (Hoy KraftFoods Colombia Ltda.)
y KraftFoods Colombia S.A. suscribieron el acuerdo “Cross Charge”, conforme
con el que KraftFoods Colombia S.A. se obligb a pagar una remuneracion
denominada Cross Charge a Nabisco, por el proceso de fusion internacional
entre Nabisco (sociedad absorbida) y KraftFoods Colombia Ltda. (sociedad
absorbente). El proceso de fusidn consta en la Escritura Publica No. 00737 del
23 de marzo de 2004, otorgada en la Notaria No. 15 del Circulo de Santiago de

Cali, solemnizada en la misma fecha.

Sostuvo que, en consecuencia, conforme con el articulo 172 del Cédigo de
Comercio, Kraft Foods Colombia Ltda. adquirié los derechos y obligaciones a
cargo de Nabisco Royal Inc., entre estas el pago de las pensiones de los
trabajadores que habian adquirido el derecho, lo que fue acreditado en via

gubernativa.

Dijo que con posterioridad a la fusion internacional, se acordé que Nabisco
Royal Inc. le facturaria a Kraft Foods Colombia S.A. unos honorarios
denominados “Cross Charge”, que se calcularian tomando como referente el
valor de parte de las pensiones de jubilacion del personal de la planta que
Nabisco tenia a su cargo en el afio 2004. Que por virtud de la fusién de Kraft
Foods Colombia Ltda. y Nabisco Royal Inc., los ingresos por “Cross Charge” se
trasladaron a Kraft Foods Colombia Ltda., quien los contabiliz6 como un ingreso
no operacional registrado en la cuenta PUC 423010. Dijo que aportaba las

pruebas de lo dicho.

Que, no obstante, cuando Kraft Foods Colombia S.A. verificd el valor facturado
por Kraft Foods Colombia Ltda., se encontré que se habia cobrado un valor en
exceso correspondiente a la suma de $198.114.997 [valor glosado por la DIAN],
razén por la que emitié la nota del crédito No. 16000024408, y reconocio el

menor valor del ingreso por ese concepto. Dijo aportar prueba de lo dicho.

A juicio de la demandante, las actuaciones de la DIAN desconocieron el principio

de correspondencia establecido en el articulo 711 del E.T., pues los supuestos



facticos y juridicos que respaldaron el acto administrativo que decidio el recurso
de reconsideracion y la liquidacion oficial de revisién, difieren de los
fundamentos propuestos por la Administracion en el requerimiento especial,
circunstancia que también vulnera el derecho de defensa del contribuyente v,

por contera, el articulo 29 de la Constitucion Politica.

Resalté que el requerimiento especial nunca rechazé el pago de las pensiones,
y que sélo en la liquidacion oficial se planted que la sociedad no aportd los
documentos idoneos para considerar, por la vigencia fiscal 2004, que la
sociedad tenia derecho a llevar en la declaracién de renta y complementarios el
valor de las pensiones pagadas al personal que Nabisco tenia a su cargo,
circunstancia que modifica los hechos planteados en el requerimiento especial y
vulnera los articulos 111, 683, 684, 732, 733, 742 y 745 del E.T. y 29 de la
Constitucién Politica.

Dijo que la DIAN no motivo el requerimiento especial, ni la liquidacién oficial de
revision, ni la resolucion que la confirmo, pues dichos actos no analizaron el

asunto de fondo.

Indicé que la DIAN consideré erradamente que el problema se circunscribia al
desconocimiento de la deduccién de las pensiones de jubilacidon que estaban a
cargo de Kraft Foods Colombia Ltda., porque supuestamente correspondian al
pago de pensiones de otra empresa, sin tener en cuenta que Kraft Foods
Colombia Ltda. le cobré un mayor valor por concepto de Cross Charge a Kraft
Foods Colombia S.A., y que como consecuencia de ese cobro, se emitid una

nota de crédito.

Adujo que con la respuesta al requerimiento especial, explicdé a la DIAN que la
sociedad registro el menor valor del ingreso como un mayor valor del gasto en la
cuenta PUC 519595, por valor de $358.370.918, que, inicialmente, se registrd
como ingreso no operacional en la cuenta PUC 423010, incluidos en el renglén

46 de la declaracion de renta del afio gravable 2004.

No obstante, la DIAN incurrié en falsas afirmaciones con respecto a los aspectos
senalados para la procedencia de la deduccidén por pagos pensionales. Agrego
que a pesar de no ser un problema de fondo, si en gracia de discusion se
aceptara que se trata de un gasto por pensiones, Kraft Foods Colombia Ltda.
tendria el derecho de deducir las expensas por concepto de pagos pensionales
a funcionarios que adquieren el derecho a la pension de jubilacion, cuando eran
funcionarios de Nabisco, como una de las principales consecuencias de la fusién

de las sociedades.

Asi, dijo que se configura la falsa motivacién de los actos demandados, en la

medida en que en estos se analizan hechos no planteados e inexistentes,



puesto que los $198.114.997 que se registraron como gasto, correspondieron a
un menor ingreso por concepto de “Cross Charge”, y no a un gasto por

pensiones de otra empresa, como equivocadamente sostuvo la DIAN.

2.1.2.1.2. Rechazo de gastos por provisiones de $28.460.000, $909.217.000
y $951.067.371. Violacion de los articulos 29, 83 y 228 de la
Constitucion Politica; articulo 25 del Decreto Ley 01 de 1984 vy,
articulos 26, 683, 684, 711, 732, 733, 743 y 745 del Estatuto
Tributario

La demandante explico que Nabisco Royal Inc. y Kraft Foods Colombia Ltda.
constituyeron algunas provisiones contables con el fin de reconocer eventuales
gastos futuros. Para la sociedad, esta practica es prudente y legal, en atencion a

que las dos empresas realizaron un proceso de fusion en el afio 2004.

Indicé que no es cierto que la sociedad haya tomado como deducibles las
provisiones rechazadas, porque: i) Nabisco Royal Inc. constituyd provisiones
contables en aras de atender gastos, y una de esas provisiones se reverso en
cabeza de Nabisco Royal Inc.; ii) Que como consecuencia del proceso de fusién
realizado entre Nabisco Royal Inc. y KRAFT, el valor de los movimientos débitos
(constitucién de la provision) y créditos (reversién de la provision) se trasladé a
KRAFT, y los saldos pendientes por reversar fueron reversados por KRAFT ', iii)
Las provisiones directamente constituidas por KRAFT y que no fueron objeto de
reversion, se trataron como un gasto no deducible en la declaracion de renta de
2004.

Afirmo6 que la DIAN viol6 los articulos 684 y 745 del E.T., en la medida en que los
osupuestos vacios probatorios en que se fundamento el rechazo, que se dan, a su
juicio, por falta de revisién y/o solicitud adicional de pruebas, debieron resolverse a

favor de la sociedad.

No obstante lo anterior, dijo aportar las certificaciones expedidas por el Revisor
Fiscal de KRAFT, en las que se acredita que las provisiones cuestionadas no se
tomaron como deducibles en la declaracion de renta del afio 2004, o bien porque las
provisiones se incluyeron como una partida conciliatoria en la conciliacion de la
utilidad contable con la renta liquida fiscal (aumentando la renta liquida), o bien
porque correspondieron a provisiones constituidas y reversadas en su totalidad
durante el 2004.

2.1.2.1.2.1. Falsa motivacion de los actos administrativos



a. Rechazo de gastos por provisiones por valor de $28.460.000

Adujo que los actos administrativos demandados incurrieron en falsa motivacion,
por cuanto la Administracion se abstuvo de revisar las pruebas aportadas al
proceso, pues, de haberlas estudiado, habria constatado que la conciliacion que
aporté en el tramite de la devolucion correspondia a la conciliacion entre la
utilidad contable y la renta liquida fiscal, y que la otra supuesta conciliacién, que
aportd la sociedad con el recurso, correspondia al analisis contable de los

movimientos de las cuentas contables de pasivos estimados y provisiones.

Sefald que, tal y como se demuestra con la certificacion de revisor fiscal de
KRAFT, dentro del analisis de pasivos se muestra que la provision se
encontraba en la cuenta PUC 260595 contra las cuentas PUC 519595, 510584,
520584 y 426501.

Dijo que la afirmacion de la DIAN, en cuanto a que se aportaron dos
conciliaciones diferentes, a conveniencia de la sociedad, desconoce el articulo
83 de la Constitucién Politica, al asumir una actuacién de mala fe por parte de la
sociedad. Por el contrario, agregd, nunca incurrié en una falta al principio de

lealtad procesal.

Indicé que no tomé como deducible la provision objeto de glosa, por cuanto esta
se incluyo en la partida conciliatoria entre la utilidad contable y la renta liquida

fiscal, lo que incremento la renta liquida.

Sostuvo que la provision por “corporate affairs”, objeto de rechazo, no se incluyo
como deduccién en la declaracion de renta, tal y como se demostré en el
recurso de reconsideracion y, ahora, con la aludida certificacion del revisor fiscal
de la sociedad. No obstante, presenté un cuadro explicativo que refleja el

movimiento de la provision.

Sefald que el valor glosado por la DIAN correspondio, realmente, a una
provision de un gasto en el que no incurrié la sociedad, y que, como tal,
conforme con la ley contable y fiscal, se trat6 como no deducible en la
declaracién de renta del 2004. No obstante, la DIAN le resto validez probatoria a
los documentos que soportaban esta glosa, bajo la afirmacién equivocada de no
haberse demostrado el rechazo en la conciliaciéon e, incluso, presumiendo la

mala fe de la sociedad.

b. Rechazo de gastos por provisiones por valor de $909.217.000, suma
que por aceptacion parcial en la resoluciéon que resolvié el recurso de
reconsideracion, fue confirmada en la suma de $812.062.431



La parte actora dijo que la partida de la glosa anunciada es nula por falsa
motivacion de los actos administrativos que la contienen, pues la DIAN no tuvo
en cuenta, al momento de resolver el recurso de reconsideracion, que la
sociedad aporté las pruebas para demostrar que la provision rechazada fue
constituida y reversada en el afo 2004, y que, por tanto, no fue deducida en la

declaracion de renta de ese afo.

Precisé que en la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracién, la DIAN
aceptd el valor correspondiente a la reversion efectuada por $97.155.206, y
mantuvo el rechazo de $812.062.431, porque, supuestamente, no se aportaron
las pruebas necesarias para acreditar que ese valor no fue tratado como un

gasto deducible en la declaracion cuestionada.

Explicé que Nabisco Royal Inc. constituyé provisiones por un valor de
$1.157.633.669, hecho que fue acreditado con el respectivo comprobante y con
la copia de los certificados del revisor fiscal de Nabisco Royal Inc. y de Kraft
Foods Colombia Ltda. Agregé que Nabisco Royal Inc. reversé la provisién por la
suma de $812.062.431, lo que se reflejo en los movimientos débito y crédito de
la cuenta PUC 52359520, y que, posteriormente, se trasladé a la contabilidad de

Kraft Foods Colombia Ltda., en razén del proceso de fusion efectuado.

Indicé que se violaron las normas relativas al hecho generador y la base
gravable del impuesto sobre la renta (articulo 26 del E.T.), porque a pesar de
que en la resolucidn que resolvid el recurso de reconsideracion, la DIAN
reconocio y acepto la reversion de la provision por valor de $812.062.431,afirmo,
erradamente, que al no haberse acreditado la constitucién de la provisién, la
reversion debia tomarse como un gasto gravable. En otras palabras, dijo, la
DIAN consider6 que la disminucion de un gasto (movimiento crédito de la cuenta

PUC 52359520) era un hecho generador del impuesto sobre la renta.

c. Rechazo de la provision por valor de $951.067.371

La demandante insisti6 en que se probd la falsa motivacion de los actos
demandados, al sefalar que la sociedad tomé como deducibles provisiones que
no fueron incluidas como gasto en la declaracion de renta del 2004. Esto, por
cuanto, como se probd, la provision fue constituida y reversada en el mismo afio

gravable.

Sostuvo que de las partidas de $246.037.461, $140.969.727 y $127.373.443, la
DIAN confirmd, en la resolucidon que resolvié el recurso de reconsideracion, el
rechazo de $106.913.722, $23.945.532 y $24.059.743, respectivamente. La

razén fue porque, supuestamente, la sociedad no probd que se haya excluido



esos valores de las deducciones registradas en la declaracién de renta del afio
2004.

Respecto de cada una de las partidas rechazadas, la demandante explicé:

Partida de $246.037.461: Dijo que de los $106.913.722 que fueron
rechazados, $59.484.265 correspondieron a provisiones reversadas en
cabeza de Kraft Foods Colombia Ltda., y la suma de $47.429.459
correspondié a los comprobantes de reversion efectuados por Nabisco
Royal. Afiadid que esto se demostré en la via gubernativa y con la

certificacion del Revisor Fiscal de la sociedad.

Partida de $140.969.727: Sostuvo que Nabisco Royal constituyd la
provisién por valor de $140.969.727, y luego reversé una parte por valor
de $117.024.795. Que con ocasion de la fusién, quedd un saldo
pendiente de reversar de $23.944.932, que luego fue reversado por
KraftFoods Colombia Ltda. Afadié que esto se demostré en la via

gubernativa y con la certificacién del Revisor Fiscal de la sociedad.

Partida de $127.373.443: Manifesté que este valor no fue incluido como
deducible en la declaracién de renta cuestionada, porque la suma de
$104.029.439 fue reversada en cabeza de Nabisco Royal Inc. El valor
restante, esto es, la suma de $23.344.004, se trasladé a KRAFT, que
luego fue reversado en su totalidad. Agregd que esto se probé en la via

gubernativa y con el certificado de Revisor Fiscal aportado.
2.1.2.1.2.2. Violacién del principio de correspondencia
La demandante sostuvo que la DIAN violé el principio de correspondencia
consagrado en el articulo 711 del E.T., y, por ende, los derechos al debido
proceso y de defensa.
a. Rechazo de gastos por provisiones por valor de $28.460.000
Explicd que en el requerimiento especial la DIAN rechaz6 este valor porque,
supuestamente, la sociedad no aporté los soportes correspondientes de
conformidad con el articulo 651 del E.T.
Luego, en la liquidacién oficial de revisién acusada, la DIAN insistid6 en que la
sociedad no allegé el soporte de los $28.460.000, que fueron registrados en la

cuenta 519595, razén por la que rechazo este valor.

b. Rechazo de gastos por provisiones por valor de $909.217.000



Indicé que en el requerimiento especial, la DIAN rechaz6 este valor por no
aportar los soportes correspondientes, de conformidad con el articulo 651 del
E.T.

En la liquidacion oficial de revision, agregd, la DIAN insistié en el rechazo,

porque, supuestamente, no se aportaron las facturas correspondientes.

c. Rechazo de gastos por provisiones por valor de $951.067.371

Dijo que en el requerimiento especial la DIAN propuso el rechazo de este valor,
porque, supuestamente, la sociedad no aporté los soportes de dicho gasto, de

conformidad con el articulo 651 del E.T.

Luego, anadio, en la liquidacion oficial de revision acusada, la DIAN rechazo el
valor porque “[E]l sustento juridico de los rechazos en el presente punto de
discusion nos remitidos (SIC) a los planteados en el punto por falta de soporte

de orden interno y externo en el presente acto administrativo.”

2.1.2.1.3. Rechazo de gastos de personal por valor de $12.000.000 y gastos
operacionales de ventas de $1.260.639.372. Violacion de los
articulos 29 de la Constituciéon Politica; 683, 684, 711, 732, 733,
743 y 745 del Estatuto Tributario

2.1.2.1.3.1. Violacién del principio de correspondencia

La demandante alegd que los hechos sobre los que la DIAN justifico el rechazo
de las deducciones, desconocieron el principio de correspondencia del articulo
711 del E.T., pues las razones aducidas en el requerimiento especial, en la
liquidacion oficial y en la resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion

difieren una de otra, como se expone a continuacion.

Rechazo de gastos por $12.000.000: La demandante explicé que en el
requerimiento especial se propuso el rechazo de la deduccion por valor de
$31.839.128, correspondiente a otros honorarios, porque, supuestamente, la

sociedad no aporto los soportes correspondientes.

Luego, en la liquidacion oficial de revision acusada acepté como deducibles
$19.839.000 y rechazo $12.000.000, correspondiente a la factura por concepto
de “proceso ejecutivo de outplacement Hewllen de Mosquera (3 meses) y
proceso ejecutivo de outplacement Arthur Owen (3 meses), porque el gasto no
tenia relacién de causalidad con la actividad productora de renta de la sociedad,

segun el articulo 107 del E.T.



En la resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion, la DIAN confirmo el
rechazo de $12.000.000, porque no existia prueba del pago de parafiscales ni

de la practica de retencion en la fuente.

Rechazo de gastos por $1.260.369.372: La demandante sefialé que en el
requerimiento especial se propuso el rechazo de la deduccién, porque,
supuestamente, la sociedad no aporto los soportes del gasto. Para ello, aplico el
articulo 651 del Estatuto Tributario.

En la liquidacion oficial de revision, la DIAN sostuvo que KRAFT no debid incluir
como deducibles la suma de $1.260.369.372, correspondiente a bonos por
cumplimiento de objetivos y /o bonificaciones por cancelacion del contrato por la
fusién de sociedades, porque, supuestamente, y conforme con el concepto
011104 de 2004, estos gastos no cumplian los requisitos del articulo 107 del
E.T.

En la resolucién que resolvié el recurso de reconsideracion, a pesar de que la
DIAN aceptd que los pagos eran necesarios y tenian relacion de causalidad con
la actividad productora de renta de la sociedad, confirmé el rechazo de la
deduccién porque, supuestamente, no existia prueba del pago de parafiscales ni

de la practica de la retencion en la fuente respectiva.

2.1.2.1.4. Rechazo de los gastos por ajustes por inflacion sobre
depreciacion y amortizacion por $161.270.418. Violacion de los
articulos 228 de la Constitucion Politica; articulos 683, 684, 732,
733 y 745 del Estatuto Tributario y, articulo 11 del Decreto 2649
de 1993

La parte actora sostuvo que el hecho de que la sociedad haya registrado el efecto
de los ajustes por inflacion en las cuentas PUC 5160990000, 5165990000,
5260990000 y 5165990000, no implica que esa expensa no sea deducible del

impuesto de renta.

Indicod que el asunto de fondo en la determinacién de una deduccion originada en
los ajustes por inflacion, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 17 del Decreto
2075 de 1992, es que el saldo final de la cuenta de correccidén monetaria arroje un
saldo débito, que en este caso se reflejoé en el renglon 59 de la declaracion de renta,
en la que se demuestra que la exposicion a la inflacion generd en el afo gravable
2004 una pérdida por valor de $3.063.518.000.

Dijo que el hecho de que el ajuste por la inflacién a la amortizacion y a la

depreciaciéon acumulada haya generado un gasto adicional por concepto de



depreciacién y amortizacion, reflejados en un renglén diferente al 59, no incide en la
determinacion del tributo. Que, ademas, no puede desconocerse lo dispuesto en el
articulo 228 de la Constitucién Politica, en cuanto a la prevalencia del derecho

sustancial frente al formal.

Sefiald que en el caso de los ajustes por inflacion, lo relevante es el reconocimiento
de la inflacién sobre los activos y pasivos no monetarios del ente econémico, sin
importar que se haya registrado en la cuenta de correccion monetaria o en las
cuentas de gasto, sino que el efecto de la inflacion generé una pérdida que se
reflejé en los renglones 56, 57 y 59 de la declaracién de renta correspondiente al
afio 2004.

2.1.2.1.5. Sancion por disminucion de pérdidas de $2.393.179.000

La parte actora dijo que la sancion por disminucion de pérdidas es improcedente,
pues la naturaleza juridica de esa sancién se asimila a la de la sanciéon por
correccion o de la sancidn por inexactitud, pero que no es una sancion autébnoma,

como lo determind la Corte Constitucional en la sentencia C-910 de 2004.

Sostuvo que en este caso no es procedente la sancion por disminucion de pérdidas,
como modalidad de la sancion por inexactitud, pues esta ultima se fundamenta en
actos administrativos violatorios del principio de correspondencia y, por ende, del
derecho de defensa de Kraft. Que, ademas, la sociedad no ha incurrido en ninguna

de las conductas previstas en la ley como inexactas.

2.1.2.1.6. Sancién por inexactitud

Pidi6 que si no es procedente acoger la pretensién de nulidad de las glosas
liquidadas por la Administracion, se declare que se configurd la diferencia de
criterios en cuanto a la interpretacion del derecho aplicable, en lo que se refiere al
manejo de los ajustes por inflacién, sin que las cifras denunciadas por la
demandante sean catalogadas de falsas, simuladas o incompletas. Que, por el
contrario, son reales, estan probadas y registradas, lo que hace improcedente la

sancién por inexactitud.

2.1.2.1.7. Reconocimiento de intereses corrientes y moratorios

Finalmente, la demandante pidié que, a titulo de restablecimiento del derecho y
conforme con los incisos 2 y 3 del articulo 863 del E.T., se ordene a la DIAN el pago

de los intereses corrientes y moratorios causados.



2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada judicial de la DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda
y sostuvo que en los actos administrativos acusados se aplico,

correctamente, el contenido de las normas senaladas como violadas.

2.2.1. Falsa motivacion de los actos y violacion del principio de

correspondencia

Precis6 que la demandante en todos los cargos indicé la falta de
correspondencia entre el requerimiento especial, la liquidacion oficial de
revision y la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion, que alego,
constituye una violacién al articulo 711 del E.T. y al derecho fundamental al

debido proceso.

Que el argumento de la demandante carecia de fundamento, pues, luego de
planteadas las glosas desde el requerimiento especial, lo que ha hecho la
DIAN es analizarlas con las pruebas que la sociedad actora aportd al

proceso.

En cuanto a la falsa motivacién, dijo que los actos administrativos acusados
estan sustentados no sélo en el requerimiento especial, sino también en la
liquidacion oficial de revisidén, que se remitié a las pruebas aportadas y, con

base en ellas, aceptd algunos conceptos y valores.

Indicoé que la actuacion de la DIAN no omitié el derecho al debido proceso y
del derecho de defensa, o la aplicacion de los principios de justicia y equidad
que prevén la Constitucién y la ley, en la medida en que la demandante tuvo
la oportunidad de conocer esas actuaciones, asi como de aportar las
pruebas necesarias para desvirtuar las glosas cuestionadas.

Que en el expediente se advierte que la DIAN rechaz6 varias de las
deducciones y de las pérdidas, luego del analisis de |la contabilidad y de otras

pruebas aportadas por la sociedad.

2.2.2. Rechazo de gastos de pensiones de jubilacion por
$198.114.998



La DIAN sostuvo que el pago de pensiones de jubilacion, autorizado por el
articulo 111 del E.T., debe cumplir con los requisitos del articulo 107 del E.T.
(causalidad, necesidad y proporcionalidad), como los requisitos de fondo
(realizacion del gasto y su oportunidad e imputabilidad) y de forma (que
estén soportados con documentos que cumplan con los requisitos legales y

que sean idéneos),exigibles a todas las deducciones.

Dijo que la demandante aporté la escritura publica No. 00737 del 23 de
marzo de 2004, expedida por la Notaria 15 del Circulo de Cali, con la que
demostré la fecha de la fusidn. Que la DIAN advirti6 que en el proceso de
recomposicion societaria, tanto los pasivos creados para cubrir los riesgos
inherentes a las pensiones de jubilaciéon (calculo actuarial), como las
obligaciones de pago de pensiones son absorbidas hacia la sociedad
resultante del proceso de fusion, razén por la que las pensiones de jubilacidon
pagadas efectivamente durante el afio son deducibles de la renta del

contribuyente.

Que, de igual manera, con el recurso de reconsideracién, la demandante
aport6 copia de facturas, notas de crédito, inscripciones de trabajadores en el

seguro social, extractos bancarios, para soportar la deficiencia probatoria.

Que de la valoracion de los documentos se observo que las inscripciones de
los trabajadores en el Seguro Social, asi como las cartas o conciliaciones
aportadas, no eran documentos conducentes o idoneos para demostrar el

pago de las pensiones por parte de la sociedad actora.

Que las facturas fueron emitidas por Nabisco y, posteriormente, por Kraft
Foods Colombia Ltda., a nombre de Kraft Foods Colombia S.A., bajo el
concepto de “cross charge”. Que estos documentos no prueban la realizacion
del gasto, ni son idoneos para demostrar el pago, y que, por el contrario, lo
que demuestran es que se causaron ingresos bajo ese concepto, que, de
acuerdo con los comprobantes de contabilidad aportados, fueron registrados

en la cuenta PUC 423010 — asistencia técnica.

Que no es cierto que la demandante hubiera asumido el pago de pensiones
del personal de la planta, pues lo que se demostré es que Kraft Colombia
S.A. fue la que lo asumid, situacién que no se dio a partir de la fusidon, como
pretende hacerlo ver la demandante, sino que ocurrié antes del proceso, tal

como se evidencio en las facturas emitidas por Nabisco Royal inc.



Que diferente es que la demandante realice pagos globales por dicho
concepto, como se demuestra con los extractos bancarios expedidos por
Citibank, que adjunté con la respuesta al requerimiento especial y con el
recurso de reconsideracion, sin que por esa razén sean deducibles, por estar
destinados al pago de pensiones de otra empresa. Que, en consecuencia,
los pagos efectuados no cumplen con los requisitos esenciales y formales de
las deducciones, pues no obedecen a obligaciones legales y propias de la
sociedad, sino a pagos asumidos, que, posteriormente, son reembolsados

por el titular de la obligacion.

Que, por lo anterior, era procedente el rechazo de los gastos por concepto de
pensiones asumidas por Kraft Food Colombia Ltda., registradas en el renglén
56 de la declaracién de renta del afo gravable 2004, por valor de
$198.114.997.

2.2.3. Rechazo de gastos por provisiones de $28.460.000,
$909.217.000 y $951.067.371.

En relaciéon con los gastos por provisiones por valor de $28.460.000,
registrados en el renglén 56 -gastos operacionales de Administracion-, y los
rechazos de $909.217.000 y $951.067.361, registrados en el renglon 57 —
gastos operacionales de ventas-, adujo que los gastos generados por
aumento de provisiones no son deducibles, porque no cumplen con los
requisitos para su procedencia, principalmente los de realizacion, soporte y

anualidad.

Dijo que los articulos 112 y 145 ET prevén la posibilidad de deducir la
provision para el pago de pensiones futuras de jubilaciéon y la provision de

cartera, respectivamente.

Adujo que no se puede desconocer que si los cargos realizados contra
provisiones generan gastos no deducibles en la depuracién de la renta,
muchas de las disminuciones (usos — movimientos débito de la misma
cuenta) son generadas en parte por pagos que no son contabilizados como
gastos, sino como un menor valor de la provision y que se constituyen en ese

momento de gastos que, previo analisis, pueden ser deducibles o no.

a. Rechazo de gastos por provisiones por valor de $28.460.000



De la provision por valor de $28.460.000 sostuvo que fue rechazada porque
la demandante no aportdé los soportes correspondientes para constatar si
habia sido computada para efectos de determinar la pérdida fiscal del afo
gravable 2004.

Dijo que la contribuyente adujo que los cargos correspondian a una provision
para “corporate affaire — Eventos promocionales y comerciales”, que se
contabilizé como un movimiento de crédito a la cuenta 2605950903, contra

un débito en la cuenta 519595 —gastos administrativos otros.

Sostuvo que luego de verificar la composicion del renglén 56-1 de la
declaracion de renta por el afio 2004, en el que se muestra el rechazo de la
provision de la cuenta de gastos 519595, la conciliacion del afio 2004, el
movimiento de las cuentas de provisiones en 2004, los calculos matematicos
de las provisiones, los auxiliares de las cuentas contables Nos. 2605950700,
2605950900 y 2605950903 y el comprobante No. 100000127258, concluy6
que no era cierto que los pagos efectuados en el aino 2005 contra la
provision, generen la aceptacion del gasto como deduccidén por la vigencia
fiscal 2004, pues los cargos realizados contra la provision no cumplieron los

requisitos para la procedencia de tales como deducciones.

Sefald que soélo procederian los pagos efectuados contra dicha provisiéon
ocurridos durante la respectiva vigencia fiscal, razén por la que el valor del
desconocimiento no podria ser de $106.722.010, sino de $135.752.440.

Indicd que en el anexo que aportd la demandante se refleja un rechazo de
$106.722.010, registrado en la cuenta PUC 510584, dentro del que, segun la
demandante, se encuentra la partida de $28.460.000. Sin embargo, agrego,
no manifestd que los cargos efectuados contra la provisidon se efectuaron

contra la cuenta 519595, cuando debid hacerse a la misma cuenta 510584.

Adujo que la demandante olvidd, convenientemente, que en la visita
efectuada dentro del proceso de devoluciones, la sociedad aporté copia de la
conciliacion entre las cifras contables y fiscales de cada uno de los renglones
de la declaracién. Y que en esta conciliacion, los saldos correspondientes a
la cuenta 510584-Gastos médicos drogas, no fueron objeto de ajuste fiscal
alguno, situacion que pone en entre dicho las afirmaciones realizadas en el

recurso de reconsideracion. Agregd que no entiende como existen dos



conciliaciones: una para efectos de la solicitud de devolucion y otra, para

sustentar las afirmaciones de la sociedad hechas en el recurso.

Manifest6 que la DIAN tom6é como base los datos presentados en la
conciliacion aportada en la etapa de investigacion, en la que los saldos
fiscales reflejados coincidian con los valores declarados en el denuncio de

renta cuestionado.

b. Rechazo de gastos por provisiones por valor de $909.217.000

La DIAN indicé que en la resolucion que resolvid el recurso de
reconsideracion se mantuvo el rechazo de $812.062.431, porque la
demandante no aporté las pruebas que ofrecieran plena certeza de que ese
valor no fue incluido como deducible en la declaracién de renta del 2004.
Agreg6 que la sola afirmacién de la demandante de esta circunstancia no es

suficiente para desvirtuar la glosa.

c. Rechazo de gastos por provisiones por valor de $951.067.371

La DIAN dijo que la partida rechazada esta compuesta por la suma de los
valores de $246.037.461, $436.686.740, $140.969.727 y $127.373.443, los

que no fueron probados por la demandante para solicitar su deduccion.

Respecto de los $246.037.461, la DIAN dijo que de ese valor solo
$139.123.738 correspondian a movimientos crédito de la cuenta 52359501,
esto es, a reversiones de la provision efectuada, que no fueron incluidas
como deduccion en la declaracion cuestionada. Por tanto, mantuvo el
rechazo de $106.913.722.

En cuanto a la partida de $436.686.840, indico que fueron aceptados en su
totalidad, porque correspondian a movimientos crédito de la cuenta PUC
52359501.

Sobre la partida de $140.969.727, sefialé que de ese valor la demandante
probd que $117.024.195 correspondian a reversiones de la cuenta 5235901,
que no fueron solicitados como deducibles. Por tanto, mantuvo el rechazo de
$23.945.532, porque los soportes aportados no demostraron que los valores

incluidos hayan sido reversados.



Frente a la partida de $127.373.443, aclar6 que la DIAN mantuvo el rechazo
de $24.059.743, porque no se aportaron los comprobantes correspondientes

que demostraran la reversion aducida por la demandante.

2.2.4. Rechazo de gastos de personal por valor de $12.000.000 y gastos
operacionales de ventas de $1.260.639.372.

En cuanto a la glosa denominada “Desconocimiento de gastos de personal
por valor de $12.000.000 en el renglén 57 gastos operacionales de ventas y
$1.260.369.372 en el renglén 56 gastos operacionales de administracion’,
correspondientes a bonos por cumplimiento de objetivos y/o bonificacion por
cancelacion del contrato por la fusion de las sociedades, dijo que fueron
desconocidos por no tener relacion de causalidad con la actividad productora
de renta, y porque no existe prueba del paz y salvo por concepto de aportes
parafiscales y aportes al régimen de seguridad social, y de haberse
practicado las retenciones respectivas, para que de esta manera pudiera

considerarse procedente la deduccién, conforme con el articulo 87-1 del E.T.

2.2.5. Rechazo de los gastos por ajustes por inflacion sobre
depreciacion y amortizacion por $161.270.418

La DIAN dijo que la glosa de gastos por ajustes por inflacion sobre la
depreciacion, por valor de $161.270.418, fue desconocida porque la
sociedad actora, producto de la aplicacion del sistema de ajustes integrales
por inflacion, reflejé en la declaracién de renta de 2004 una pérdida por
exposicion a la inflacién por valor de $3.063.518.000, que no puede ser otro
que el saldo de la cuenta PUC 47. Que, adicionalmente, reflejo gastos por
ajustes por inflacién en $161.270.418, en los renglones 56 y 57 de la misma
declaracion, lo que desconocié la normativa contable vigente, pues los
mayores valores de la depreciacion y de la amortizacion, por efecto de los
ajustes por inflacion, se reflejan como un movimiento débito de la cuenta
correccion monetaria, y no como un cargo directo al estado de pérdidas y
ganancias, conforme con los articulos 332 y 350 del E.T. y el D.R. 2075 de
1992.

2.2.6. Sancion por disminucién de pérdidas de $2.393.179.000

La DIAN dijo que, conforme con el articulo 647-1 del E.T., la sancién por

disminucion de pérdidas fiscales nace como consecuencia de la



determinacion oficial de un menor valor de la pérdida fiscal que puede estar
sujeta a futura compensacion, proveniente, como ocurrié en el caso, de la
solicitud como deduccidn de provisiones contables no autorizadas
fiscalmente, de ajustes por inflacion que no afectaron correctamente la
cuenta de correccidbn monetaria, de pagos de pensiones no probados, de

gastos de personal cuya retencion en la fuente no esta comprobada, etc.

Con fundamento en la sentencia C-910 de 2004, de la Corte Constitucional,
sefald que la sancion prevista en el articulo 647-1 citado corresponde a una
sancion por la indebida compensacion de unas pérdidas en cuantia superior
a la real. Agreg6é que la norma no alude una sancién auténoma, sino que
regula las condiciones en las que las sanciones por inexactitud y por

correccion se aplican cuando se trate de rechazo o disminucion de pérdidas.

Finalmente, dijo que la sancién por cumple con lo dispuesto en el articulo
647-1 del E.T., sin que los argumentos de la contribuyente pudieran
desvirtuar los hechos ni la procedencia de la sancion. Precisd, ademas, que
no se presentd diferencia de criterios y que, en consecuencia, debe

declararse la legalidad de los actos administrativos acusados.

2.2.7. Reconocimiento de intereses corrientes y moratorios

En relacion con el reconocimiento de intereses corrientes y moratorios, dijo
que no son procedentes porque, en este caso, el saldo a favor no esta en
discusion, pues cuando se solicitdé la devolucion, el saldo a favor ya habia
sido objeto de reconocimiento en la decision que agoto la via gubernativa vy,
ademas, porque la suma solicitada fue abonada en su totalidad en la cuenta
corriente de la contribuyente. Que, en todo caso, uno es el proceso de
determinacién del tributo y otro el de devoluciones, que es el que ahora se

discute.

2.3. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia del 16 de
febrero de 2012, declard la nulidad parcial de los actos administrativos objeto
de control de legalidad y determin6 el impuesto a cargo de la sociedad

demandante, conforme con las siguientes consideraciones:

2.3.1. Rechazo de gastos de pensiones de jubilacion por



$198.114.998.

El Tribunal sostuvo que el acuerdo entre Nabisco Royal Inc. y Kraft Foods
Colombia S.A. consistié en que Nabisco le facturaria a Kraft unos honorarios
denominados “cross charge”, calculados a partir del valor de las pensiones
de jubilacion de personal de la planta que Nabisco Royal Inc. tenia a su
cargo en el afio 2004. Que, luego, esta obligacion se trasladé a Kraft Foods

Colombia Ltda. como consecuencia de la fusioén local de las empresas.

Que de conformidad con el articulo 111 del E.T., la viabilidad de la deduccién
esta condicionada a la demostracion efectiva de la realizacion de los pagos

correspondientes a las pensiones de jubilacion e invalidez.

Que en el requerimiento especial, la DIAN le pidi6 a la demandante que
aportara los soportes de la deduccién, pero que las pruebas que aportd no

eran suficientes para establecer la procedencia de la deduccion solicitada.

Adujo que en el expediente esta probado que la sociedad que tiene a su
cargo el pago de las pensiones de jubilacion es Kraft Foods S.A., quien, en
virtud de la operacion de fusién, asumié el pago de dichos valores cuyo titular
era inicialmente Nabisco Royal Colombiana. Que este hecho que se
comprueba con los documentos aportados, segun los cuales, Kraft Foods
Colombia Ltda. asumié los pagos de las pensiones de Nabisco v,
posteriormente, de Kraft Foods S.A., razén por la que Kraft Foods Colombia

Ltda. le factura los pagos a Kraft Foods Colombia S.A.

Que, en consecuencia, para Kraft Foods Colombia Ltda. no se trata de un
pago de pensiones a su cargo, pues corresponden a Kraft Foods Colombia
S.A., y que diferente es que en virtud de la operacion “cross charge” Kraft

Foods Colombia Ltda. asuma el pago.

Que, de igual forma, cuando Kraft Foods Colombia Ltda. le factura a Kraft
Foods Colombia S.A., el pago de la factura o nota de crédito constituye un
ingreso para la primera, que, légicamente, no es deducible, pues no se trata
de obligaciones a su cargo, sino de un ingreso.

Por tanto, considerd procedente el rechazo de este valor.

2.3.2. Rechazo de gastos por provisiones de $28.460.000,



$909.217.000 y $951.067.371

a. Rechazo de gastos por provisiones por valor de $28.460.000

En relacién con los gastos por provisiones por $28.460.000 por “corporate
affaire”, el Tribunal sostuvo que, conforme con el certificado del revisor fiscal
de la sociedad actora, esa provision no fue revertida, y que, en
consecuencia, permanecia en la contabilidad de la contribuyente. Es decir
que, segun el Tribunal, no fue deducida en la declaracion de renta por el afo

gravable 2004, razén por la que no era procedente su rechazo.

b. Rechazo de gastos por provisiones por valor de $909.217.000

De la provisién por $909.217.000, el Tribunal advirtié que, de ese valor, la

DIAN mantuvo el rechazé de $812.062.431, por falta de soportes.

Indicé que el certificado del revisor fiscal de la sociedad actora y el dictamen
pericial practicado, daban cuenta de que la provision fue revertida en su
totalidad durante el ano 2004, razon por la que era procedente reconocer la

deduccion.

c. Rechazo de gastos por provisiones por valor de $951.067.371

De la provision por $951.067.371, el a quo sefiald que en la resolucion que
resolvio el recurso de reconsideracion, la DIAN sefal6é que “la partida objeto
de discusion esta integrada por la suma de los valores de $246.037.461,
$436.686.740, $140.969.7274 y $127.373.443, los cuales considerd la

administracion carecian de soporte a efectos de solicitar la deduccion”.

Dijo que, no obstante, en la misma resolucidon aceptd valores que encontro

soportados en cada una de las partidas mencionadas, asi:

Partida Suma aceptada Suma rechazada
$246.037.461 $139.123.738 $106.913.722
$436.686.740 $436.686.840 $0
$140.969.727 $117.024.195 $23.945.532
$127.373.443 $103.313.700 $24.059.743

TOTALES

$951.067.371

$796.148.473

$154.918.997




Que, conforme con lo anterior, la suma en discusion era de $154.918.997,
suma que correspondia a lo efectivamente rechazado por la DIAN en la
Resolucién No. 900038 del 3 de junio de 2009.

Afirmo6 que luego de revisar el certificado del revisor fiscal y el dictamen
pericial que aparecen en el expediente, se advierte que las partidas fueron
revertidas en su totalidad, razon por la que era procedente reconocer, en

favor de la demandante, dicha partida como deducible.

2.3.3. Rechazo de gastos de personal por valor de $12.000.000 y
gastos operacionales de ventas de $1.260.639.372

En lo que tiene que ver con los gastos de personal por $12.000.000, el
Tribunal advirtié6 que dicho pago, efectuado a la empresa Human Perspective
Inter S.A., consistié en un pago laboral asumido en virtud del contrato laboral
firmado con el sefior Arthur Owen, cuyo objeto era el acompafiamiento en la

seleccién de personal y en la transicidon de su retiro.

Indicé que en los antecedentes administrativos aparecia el reporte de los
pagos hechos al sefior Owen Torres, el formato de liquidacion de aportes
sociales a nombre del sefior Arthur Alwin Anthony Owen Torres, el contrato
laboral de trabajo suscrito por Nabisco y el sefior Owen Torres, asi como el
acta de conciliaciéon laboral suscrita entre KraftFoods Colombia y el sefior

Owen Torres.

Sostuvo que luego de revisar los documentos resefiados, no se advirtio la
necesidad ni la proporcionalidad del gasto o presunto pago laboral por
$12.000.000. Tampoco se encontré documento o soporte que diera cuenta
de la causacion del gasto y el cumplimiento de los requisitos para que
procediera la deduccion como pago laboral. Que en consecuencia, no era
procedente la deduccidn pedida.

En cuanto a la deduccion de $1.260.369.000, correspondiente a gastos
operacionales de administracién, el Tribunal advirti6 que el valor esta
compuesto por cuatro partidas determinadas en la liquidacion oficial de

revision, asi:

- $266.377.358 por pago de bonificaciones realizadas por la



cancelacioén del contrato a Gustavo Franco.

- $271.615.114 por bonos de cumplimiento de objetivos fusién Nabisco
a Kraft Ltda.

- $206.494.808 por bonos de cumplimiento de objetivos fusion Nabisco
a Kraft Ltda.

- $515.882.092 por fiscal bono y/o conv. voluntario.

En cuanto al pago de bonificaciones al sefior Gustavo Franco, el Tribunal
encontré probado que los pagos estaban debidamente soportados en los
documentos obrantes en los antecedentes administrativos. Que dicho pago
correspondia a un gasto laboral necesario, que estaba debidamente
identificado y que contaba con los soportes requeridos para el efecto, razén

por la que era procedente la deduccion.

De los bonos restantes, el a quo sostuvo que, conforme con la
jurisprudencia resefiada del Consejo de Estado, los bonos por cumplimiento
0 pagos laborales ocasionales son deducibles cuando hacen parte o son
susceptibles de generar un ingreso en la actividad productora de renta, y
cuando cumplan los requisitos de necesidad y proporcionalidad del articulo
107 del E.T.

Afirmé que de las pruebas aportadas al expediente, no era posible
determinar la necesidad y proporcionalidad de dicho gasto, pues se trata de
una relacion simple de cifras sin un nexo causal determinado respecto de la
actividad generadora de renta. Que tampoco se acredité el momento en el
que se generd el gasto de manera concreta, ni contienen un destinatario
especifico al que se hubiere generado el pago y, por ende, un costo para la
compania. Que, por lo tanto, no se cumplié con lo dispuesto en el articulo 87-
1 del E.T.

Por lo anterior, consideré procedente la deduccion por valor de $266.377.358
del E.T. y rechazo la suma de $993.992.014 correspondientes a bonos.

2.3.4. Rechazo de los gastos por ajustes por inflacion sobre
depreciacion y amortizaciéon por $161.270.418

En cuanto a los gastos por ajustes por inflacibn sobre depreciacion vy



amortizacion, por valor de $161.270.418, el Tribunal advirtié6 que ese valor no
se registrd en la cuenta de correccion monetaria, sino en los renglones 56 y
57 de la declaracion, actuacion que contradice lo dispuesto en los articulos
348 y 350 del E.T.

Que, en consecuencia, no era procedente la deduccion.

2.3.5. Sancion por disminucién de pérdidas de $2.393.179.000

El a quo precis6 que para levantar la sancién por disminucion de pérdidas
debian concurrir los mismos eximentes que establece la ley para la sancion

por correccion e inexactitud.

Adujo que no era procedente levantar la sancion, porque no se evidencio la
diferencia de criterios en el derecho aplicable, sino en la acreditacion de los
requisitos para el acceso a los beneficios tributarios. Que, bajo este
presupuesto, encontré probado que la demandante declaré deducciones a

las que no tenia derecho y que no fueron debidamente soportadas.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal efectué una nueva
liquidacion, en la que finalmente se determind un saldo a favor de la

contribuyente por valor de $2.793.382.000.
2.4. EL RECURSO DE APELACION

2.4.1. Del recurso presentado por la DIAN

La DIAN sostuvo que pese a que la sentencia de primera instancia analizé las
certificaciones del revisor fiscal de la sociedad actora y el dictamen pericial rendido

en el proceso, omitio la amplia y juiciosa argumentacién hecha por la entidad.

Dijo que en la resolucion que resolvid el reconsideracion se analizaron las pruebas
aportadas y recaudadas, y con base en estas se concluyo que no estaban probadas
las reversiones de las provisiones en discusion, asi como el hecho de que no fueron
tenidas en cuenta para determinar la renta. Por el contrario, encontré pruebas que
daban cuenta de que parte de esas provisiones si afectaron la determinacién del

impuesto en discusion.

Cit6 apartes de la resolucion aludida para puntualizar que no bastaba con que en las
certificaciones del revisor fiscal y en el dictamen pericial se afirmara que las

previsiones fueron revertidas a 31 de diciembre de 2004, pues se dio el evento de



que el saldo de la provision al final del afio no coincidia con el valor reversado o con

el valor que se mostré en la conciliacion.

Dijo que si una provision tiene movimientos mensuales, y durante el afio ha sido
objeto de disminuciones, el saldo final del afio no refleja los gastos realizados al
disminuir la provisiéon. De tal forma que al reversar el saldo al final del afo, no se
reversan todos los pagos hechos al momento de la constitucion de la provision, sino
solo los que reflejan el saldo. Asi, agregd, sin importar que la provision se haya
reversado o que no se haya tenido en cuenta para la determinacién de la renta,

como sostuvo el a quo, lo cierto es que si disminuyeron la renta de la sociedad.

a. Rechazo de la provision de $28.460.000

Sostuvo que el Tribunal no tuvo en cuenta la improcedencia de haber disminuido la
provision del afno 2004, con base en unos pagos realizados en el 2005, por valor de
$29.030.430. Agregd que esto implica que parte de la provision afecto fiscalmente el
ejercicio del 2004, pues los pagos hechos en el 2005 no se hicieron contra la caja
de ese ejercicio, sino que disminuyeron la provisién hecha en el 2004.

Por lo anterior, dijo que no es cierta la afirmacion del a quo en cuanto a que la
provision subsistia en la contabilidad de la demandante para el afio 2005, y que por
tanto no fue deducida en el impuesto de renta de 2004, puesto que el valor de
$29.030.430, con el que se disminuyo irregularmente la provision del 2004, con
base en gastos del 2005, es superior a los $28.460.000 rechazados. Esto, agrego,
confirma el rechazo de la provisién, sin importar que el saldo no se haya tenido en

cuenta en la depuracién de renta del 2004.

b. Rechazo de la provision de $909.217.000

La DIAN, nuevamente, cité apartes de la resolucidn que resolvid el recurso de
reconsideracion, para sostener que no compartia la decisién de primera instancia en

cuanto al analisis del material probatorio hecho por el a quo.

Dijo que, sobre el particular, la Resolucion 900038 sostuvo: “En el anexo a la
declaracion correspondiente a movimientos provisiones (folio 109), se deberia
reflejar como disminucion, el valor correspondiente a las reversiones efectuadas a la
provision que el recurrente aduce y en dicho anexo, la cuenta 26309500 presenta
disminuciones por valor de $44.251.030 que no refleja de ninguna manera las

afirmaciones realizadas por el recurrente.”

Que lo anterior cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que ni el dictamen
pericial ni la sentencia dieron importancia a la afirmacién del perito, en la que dijo

que la “provisién por valor de $812.062.431 fue constituida por medio del documento



No. 800025872 y reversada en su totalidad durante el afio gravable 2004, a través
del documento No. 800025871 por valor de $812.062.431.”

Dijo que el Tribunal no dio importancia al hecho de que, contablemente, con un
documento de numeracién anterior (800025871), la demandante haya reversado
una provisién realizada con un documento identificado con el nimero 800025872.
Esto, a su juicio, evidencia la falta de técnica en los asientos contables de la
sociedad, aunado a la inobservancia de las disposiciones sobre registros y libros de
contabilidad contenida en los articulos 123 y 124 del D. R: 2649/1993.

c. Rechazo de la provision de $951.067.371

En cuanto a la provision por $951.067.371, la DIAN pidié que se tuvieran en cuenta
las consideraciones efectuadas sobre la constitucion de las provisiones y sobre
cdmo el hecho de reversar los saldos al final del afio no implica que no hayan tenido

incidencia en la determinacion de la renta.

d. Rechazo gastos operacionales de ventas de $1.260.369.000

La DIAN indicoé que no es cierto que este gasto estuviera conforme con el articulo
107 del E.T, como equivocadamente concluyé el Tribunal, pues lo cierto es que se

probd que el gasto no era necesario.

Dijo que un gasto es necesario cuando sin él no es posible generar renta. Que, en el
caso, era importante determinar qué tan necesario era que se concediera la
bonificacion al sefior Gustavo Franco, una vez realizada la gestion y cumplido el
encargo, y si con o sin la bonificacion, la productividad de la empresa resultaba
inamovible en lo que respectaba a la prestacion del servicio por parte del trabajador

retirado.

Recordd que, por mandato del articulo 107 ibidem, las expensas se deben evaluar
con el criterio de necesidad y que si a primera vista se podia observar que dicha
erogacion no era necesaria para producir o coadyuvar a producir la renta de la

sociedad, debia rechazarse la deduccion.

Por todo lo anterior, pidié que se revocara la decisién de primera instancia y que, en

su lugar, se denegaran las pretensiones de la demanda.

2.4.2. Del recurso de apelacion presentado por Kraft Foods Colombia
Ltda.



a. Rechazo de gastos de pensiones de jubilaciéon por $198.114.998

Kraft Foods Colombia Ltda. sostuvo que el a quo reiterd el error cometido por la
DIAN en los actos acusados, ya que a pesar de la demandante probé que el valor
de $198.114.998 correspondia al ajuste contable de un ingreso sobreestimado,

insistié en concluir que se tratd de la deduccién de pensiones de jubilacion.

Dijo que existen pruebas suficientes que reflejan que el valor solicitado como
deduccion por $198.114.998 correspondié a un menor ingreso que, por técnica
contable, debio llevarse como gasto.

Explicd que el ingreso registrado en el afo 2004 por concepto de “Cross Charge”
ascendio a la suma de $358.370.918, el que fue incluido en la declaracién de renta
de ese mismo afno. Que dentro de los valores facturados a Kraft Foods Colombia
S.A. ($358.370.918), KRAFT incluy6 un valor que no correspondia, en cuantia de
$198.114.998, razodn por la que procedio a disminuir el ingreso en este valor, suma
que luego fue reintegrada a Kraft Foods Colombia S.A. Este reintegro, agrego, se

registro contablemente como un gasto.

Insistio en que se viold el principio de correspondencia, porque la DIAN no propuso
el rechazo de ese gasto en el requerimiento especial, pues alli solo se dijo que Kraft
Foods Colombia Ltda. no habia aportado los soportes del gasto, y luego, en la
liquidacion oficial acusada, rechazo el valor deducido porque, supuestamente, no

cumplia los requisitos del articulo 107 del E.T.

Insistié en que mientras que en el requerimiento especial, el rechazo se fundamento
en el desconocimiento del ajuste (nota de crédito) de la partida, por ausencia de
prueba, en la liquidacion de revisiéon el rechazo se fundamenté en que no se habia
acreditado que Kraft Foods Colombia Ltda. podia deducir el valor por concepto de
pensiones. Y, como si no fuera suficiente, en la resoluciéon que resolvié el recurso de
reconsideracion sefalé que no era cierto que Kraft Foods Colombia Ltda. hubiera
asumido el pago de pensiones, sino que éstos estaban a cargo de Kraft Foods
Colombia S.A.

b. Rechazo de gastos de personal por valor de $12.000.000

La demandante indicé que el valor de $12.000.000 es procedente como deduccion,
porque correspondié a la erogacion pagada a un tercero con el fin de seleccionar a

la persona que habria de ocupar un cargo directivo en Kraft Foods Colombia Ltda.

Sostuvo que el pago esta demostrado amplia y suficientemente, razén por la que
debia revocarse la glosa, pues ni la DIAN ni el Tribunal hicieron una adecuada

valoracion probatoria, y arribaron a conclusiones inexactas sobre la falta de



proporcionalidad, pues el gasto corresponde al 0.0108%del valor total de los
ingresos netos de Kraft Foods Colombia Ltda. Que, por ende, la falta de

proporcionalidad alegada no esta demostrada ni motivada.

Dijo que el pago de bonos de cumplimiento de objetivos de fusién Nabisco a Kraft
Foods Colombia Ltda. y de bonos fiscales por cumplimiento de metas, constituyen
un gasto mas que necesario y relacionado con la actividad productora de renta,

razon por la que era procedente la deduccion.

Insistio en la violacion del principio de correspondencia, pues a pesar de que en el
requerimiento especial y en la liquidacién oficial de revision, la DIAN afirmé que el
gasto no cumplia los requisitos de necesidad y proporcionalidad del articulo 107 del
E.T., en la resolucién que resolvié el recurso de reconsideracion afirmo lo contrario.

Sefald que el Tribunal concluyd que no se habia reunido, tampoco, los requisitos
del articulo 87-1 del E.T., aspecto que solo fue alegado por la DIAN en la resolucién
del recurso de reconsideracion y frente al que la sociedad no pudo ejercer el

derecho de defensa.

c. Rechazo de los gastos por ajustes por inflacion sobre depreciacion y
amortizacion por $161.270.418

La demandante adujo que no existe ninguna razén para rechazar la suma de
$161.270.418, correspondiente al ajuste por inflacion de la depreciacion y la
amortizacion acumulada, por el sélo hecho de encontrarse registrada como

deduccidn en los renglones 56 y 57, y no en el renglén 59.

Anotd que si bien es cierto que la sociedad registrd el efecto de los ajustes por
inflacion en las cuentas 5160990000, 5165990000, 5260990000 y 51655990000,

ello no implica que la expensa no sea deducible.

Explicé que al momento de registrar el ajuste de la depreciacién acumulada (en el
crédito), debid llevar la contrapartida a la cuenta correcciéon monetaria (en el débito).
Sin embargo, la sociedad llevo la depreciacion acumulada al crédito de esa cuenta y
debité como contrapartida el mismo valor en las cuentas de gastos por depreciacion
y amortizacion (cuentas 5160 y 5165), conservando la misma naturaleza que si la
hubiera registrado como un débito en la cuenta correccion monetaria, es decir, un

gasto.

Dijo que la cuenta de correccién monetaria, que se reflejé en el renglén 59 de la
declaracién cuestionada, demuestra que la exposicién a la inflacion generd, en el
afio 2004, una pérdida por valor de $3.063.518.000, esto es, para efectos tributarios
debid registrar un gasto, como en efecto lo hizo en el rengléon 59-pérdida por

exposicion a la inflacion de la declaracion de renta de 2004.



Sefialé que el ajuste por inflacion a la amortizacién y a la depreciacion acumulada
generd un gasto adicional por concepto de depreciacién y amortizacién, en cuantia
de $161.270.418, que se registréo en los renglones 56-gastos operacionales de

administracion y 57-gastos operacionales de ventas.

Afirmé que de aceptarse las razones de la DIAN y del Tribunal para mantener el
rechazo, se violaria el articulo 228 de la Constitucion Politica, que predica la
prevalencia del derecho sustancial sobre lo formal. En el caso, agrego, el efecto de
la inflacién, sin importar que la misma se haya registrado en la cuenta de correcciéon
monetaria o en las cuentas de gasto, gener6 como resultado una pérdida por
exposicion a la inflacién, y como tal se reflejé en los renglones 56, 57 y 59 de la

declaracion de renta del 2004.

Por lo anterior, insisti6 en que se configuré la falsa motivacién de los actos
demandados, porque no esta demostrado que la sociedad haya deducido dos veces
el ajuste por inflacibn sobre la amortizacion y la depreciacion. Y que, por el
contrario, lo que esta probado es que, en efecto, el registro del ajuste solo fue
llevado a la cuenta de gasto, de tal forma que el efecto de ese registro es neutro y

no afecta la determinacién del impuesto.

d. Sancién por disminucion de pérdidas

La parte actora pidid que se revocara la sancion por disminucion de pérdidas,
porque en este caso no existi®6 hecho sancionable por inexactitud, sino que las
glosas provinieron de la inadecuada valoracion de las pruebas que reposan en el

expediente.

2.5. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes alegaron de conclusion y reiteraron los argumentos expuestos en el

recurso de apelacion.

El Ministerio Publico no conceptud en este caso.

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por las partes, la Sala decide si
se ajusta a derecho la Liquidacion Oficial de Revisiéon No. 310642008000031 del 8
de mayo de 2008 y la Resolucion 900038 del 3 de junio de 2009, que modificaron la
declaracién del impuesto de renta y complementarios del afio 2004, presentada por

la sociedad Kraft Foods Colombia Ltda.



Los problemas juridicos que debe resolver la Sala son: i) si los actos

administrativos acusados son nulos por falsa motivacion vy, ii) si la DIAN violo

el principio de correspondencia desarrollado en el articulo 711 del Estatuto

Tributario. Para el efecto, la Sala analizara cada una de las glosas

propuestas en los actos demandados y decidira si son o no procedentes.

Para resolver, se parte de los siguientes hechos probados no discutidos:

3.1. HECHOS PROBADOS

- ElI 12 de abril de 2005, Kraft Foods Colombia Ltda. present6 la

declaracion del impuesto de renta y complementarios por el afo

gravable 2004, corregida, posteriormente, el 20 de marzo de 2007, en

la que se determiné un saldo a favor de $3.754.370.0003.

- El 14 de junio de 2007, la DIAN expidio el requerimiento ordinario No.

310632007000179, en el que pidi6 a la demandante que aportara la

siguiente informacion:

Estados financieros presentados a la Superintendencia de
Sociedades por el ano gravable 2004, con sus respectivos

anexos.

Soportes Gastos cta. 519595 segun auxiliar por concepto
provision de Corporate Affairs segun auxiliar y documento N°
100027259 de julio 16 de 2004, que fueron entregados.

Soportes Cta. 519595 por $28.460.000 por concepto de
provision de Corporate Affairs segun auxiliar y documento N°
100027259 de julio 16 de 2004.

Soportes Cta. 521095 por $87.026.488 por concepto de

honorarios y segun auxiliar.

Soportes de la cuenta 523595 por valor de $1.157.633.669,
$533.959.839, $180.879.420, $150.800.456 y $255.081.979
cuyos conceptos son fusidn Nabisco a Kraft Ltda. y de acuerdo

a auxiliar entregado.
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e Soportes de la cuenta 510548 por valor de $515.852.092,
$266.377.358, $271.615.114 y $206.494.808 cuyos conceptos

son fusion Nabisco y de acuerdo a auxiliar entregado.

e Auxiliar por terceros de la cta. 417501 por concepto de

devoluciones en precios por $5.620.782.637.

e Auxiliares por terceros de las ctas 511035 y 521035 por

asesoria técnica y soportes representativos en forma aleatoria.

e Soporte Cta. 516520 por $156.020.000 por amortizacién

diferidos propiedad ajena.

e Estados financieros de la empresa Nabisco Royal Inc. Sucursal
Colombia NIT 891.300.212-5 a diciembre 31 de 2003, que
hicieron parte de la escritura de fusion 00737 de marzo 23 de
2004.

¢ Balance consolidado de la fusion preparado a diciembre 31 de
2003 y el cual hizo parte de la escritura de fusién N° 00737 de
marzo 23 de 2004.

e Sustento juridico para el calculo de la renta presuntiva por el
afio gravable 2004 por valor de $1.135.000.

El 6 de julio de 2007, la contribuyente presenté respuesta al

requerimiento ordinario.

El 4 de septiembre de 2007, la DIAN expidi6 el Requerimiento
Especial No. 310632007000154, en el que propuso la disminucion del
saldo a favor de $3.754.370.000 a $1.002.423.000, con fundamento

en lo siguiente:

“1. Que a la sociedad objeto de la presente investigacion se le solicitd
mediante Requerimiento Ordinario No 310632007000179 (folios 514 a 516) de
fecha 14 de junio de 2007 notificado el 21 de3 junio de 2007, los soportes de
algunos gastos registrados por la sociedad asi:

1.1. Gastos registrados en la cuenta 519595 segun auxiliar y conciliacion
contable por $198.114.997 (folios 142, 178 y 209), de los cuales la sociedad
mediante respuesta radicada con No 0007983 de fecha 6 de julio de 2007



(folio 517), anexé las notas contables Nos 100066337, 100066337,
100066339 y 16000002408 (folios 550 a 554) las cuales corresponden a
reclasificaciones por mayor valor cobrado por pensiones, asi:

CUENTA

519595
COMPROBANTE DEBE HABER
100066337 198.114.997
100066338 198.114.997
100066339 198.114.997
TOTAL 396.229.994 198.114.997
SALDO 198.114.997

CUENTA

423010
COMPROBANTE DEBE HABER
100066337 198.114.997
100066338 198.114.997
100066339 198.114.997
16000002408 198.114.997
TOTAL 396.229.994 396.229.994
SALDO 0

CUENTA

3500006
COMPROBANTE DEBE HABER
16000002408 198.114.997
TOTAL 0 198.114.997
SALDO -

198.114.997

Como se puede observar al realizar la operacion de las partidas ajustadas, en
la cuenta 519595 se registra el gasto que esta siendo solicitado como una
deduccion de la sociedad, del que no envia el soporte correspondiente,
habiendo sido solicitado con el requerimiento ordinario antes indicado, por lo
que la Administracion procede a rechazar la suma de $198.114.997,
declarados en el renglon 56 gastos operacionales de administracion de la
declaracion de renta afio gravable 2004.

1.2. Se solicité soporte de $28.460.000 registrados en la cuenta 519595 segun
documentos aportados por el contribuyente (folios 326 al 328), partida de la
cual no se recibié respuesta, por lo que la administracion procede a rechazar
el valor de $28.460.000, declarados en el renglén 56 gastos operacionales de
administracion de la declaracion de renta arfio gravable 2004.

1.3. De la cuenta 521 095 otros honorarios se solicitaron soportes por valor de
$87.026.488 (folio 180), de los cuales el contribuyente en respuesta al
requerimiento ordinario soporté con la correspondiente factura los siguientes
valores:

FACTUR ASUNTO VALOR FOLI
A (0]
1604 Honorarios $17.600.00 558
profesionales 0
1671 Proceso $6.500.000 564
individual de
outplacement
e
262340 Olimpica S.A. $25.000.00 566
Exhibiciones 0




adicionales

1421 HPI  Proceso
gjecutivo de
outplacement

$6.087.360 568

TOTAL $55.187.36
SOPORTAD 0
()

De acuerdo con el anterior cuadro se deduce que el contribuyente, no aporto
soportes por valor de $31.839.128, los cuales fueron registrados en el renglén
57 Gastos operacionales de ventas de la declaracion de renta arfio gravable
2004.

1.4. Se solicité soporte de los gastos que se reflejan en la cuenta 523595
Otros servicios por valor de $1.157.633.669 (folio 204), en respuesta al
requerimiento ordinario la sociedad adjunta copia de las notas contables Nos
800025872 y 800025871 (folios 571 y 573) en las que muestra los siguientes
ajustes con respecto a esta partida:

CUENTAS

523595
COMPROBANTE DEBE HABER
800025871 812.062.431
800025872 1.157.633.669
TOTAL 1.157.633.669 812.062.431
SALDO 345.571.238

CUENTAS

5905010
COMPROBANTE DEBE HABER
800025871 1.157.633.669
800025872 812.062.431
TOTAL 812.062.431 1.157.633.669
SALDO 345.571.238

Del analisis efectuado se concluye que la sociedad deberia de haber
registrado en la cuenta 52359520 el valor de $345.571.238 y no la suma de
$1.157.633.669, pero al revisar los libros auxiliares de la cuenta 52359520
(folio 204) se observa que no se encuentran reflejada la nota crédito por valor
de $812.062.431, y que ademas el valor de $1.157.633.669 se esta
registrando como deduccion en la declaracion de renta afo gravable 2004, de
acuerdo a la revision realizada a la conciliacion suministrada por la sociedad
(folios 147, 181 y 204). De este rubro la sociedad en respuesta al
requerimiento ordinario aporto los siguientes soportes:

FACTUR ASUNTO VALOR FOLI
A o

112827 Icoltrans - $2.773.686 577
operacion de
transporte

Icoltrans - $6.674.994 578
operacion de

transporte

107193

113250 Icoltrans - $17.056.61 579
operacion de 4

transporte

Icoltrans - $22.579.70 580
operacion de 4
transporte

113251

Icoltrans - $6.549.324 581
operacion de

transporte

112826




107173 Icoltrans - $5.255.136 583
operacion de

transporte

TOTAL $60.889.45
SOPORTAD 8

(o)

En relacion a esta partida podemos establecer que la sociedad dejo de aportar
soportes de esta partida por valor de $1.096.744.211, que se encuentran
declarados en el renglon 57 Gastos operacionales de ventas de la declaracion
objeto de la presente investigacion.

1.5. De la cuenta 523595 otros, ademas del soporte del valor citado en el
numeral anterior se pidieron los soportes de los siguientes rubros que se
encuentran registrados en el libro auxiliar de esta cuenta por, valor de
$533.959.839, $180.879.240, $150.800.456 y $255.081.979 (folios 147, 181 y
204), de los cuales el contribuyente en respuesta al requerimiento ordinario
adjunté copia de las notas contables (folios 585 a 588) en las cuales traslada
los valores aqui mencionados de la cuenta 590501 a la cuenta 523595 cuyo
concepto es fusion Nabisco a Kraft Ltda., pero de los cuales no aporta los
soportes que determinan el gasto, razon por la que la Administraciéon procede
a desconocer el valor total correspondiente a la suma de estos rubros que es
$1.120.721.514, declarados en el renglon 57 Gastos operacionales de ventas
de la declaracion de renta ano gravable 2004.

1.6. En relacion a la cuenta 510548 Bonificaciones, se solicito soporte de los
siguientes valores que se registran en este rubro de acuerdo a libro auxiliar de
la cuenta (folio 213) y conciliacién contable fiscal por valor de $515.882.092,
$266.377.358, $271.615.114 y $206.494.808 (folios 139, 176), de los cuales el
contribuyente en respuesta al requerimiento ordinario adjunto copia de notas
contables y cuenta mayor (folios 591 al 616) donde se trasladan las sumas
senaladas cuenta 590501 a la cuenta 510548 bonificaciones y en cuyo
concepto anotan fusion Nabisco a Kraft Ltda., desconoce el valor total
correspondiente a la suma de estos valores que es $1.260.369.372,
registrados en el renglon 56 Gastos operacionales de administracion de la
declaracion de renta afio gravable 2004.

De acuerdo a lo establecido en los numerales del 1.1. al 1.6., del presente
requerimiento especial, son objeto de desconocimiento los rubros alli
sefalados por no haber sido aportados los soportes correspondientes de
conformidad con lo establecido en el articulo 651 del Estatuto Tributario:
Sancioén por no enviar informacion. Las personas y entidades obligadas a
suministrar informacion tributaria asi como aquellas en las que se les haya
solicitado informaciones o pruebas, que no la suministren dentro del plazo
establecido para ello o cuyo contenido presente errores 0 no correspondan,
incurriran en la presente sancion:

(..)

- El 4 de diciembre de 2007, la demandante respondio el requerimiento
especial y presentd los soportes para sustentar las glosas objeto de

discusion®.

- ElI 8 de mayo de 2008, la DIAN expidié la Liquidacion Oficial de
Revisidon No. 310642008000031%, que modifico la declaracion del

4Folios 87 al 103 c.p.1.

5Folios 107 a 138 c.p.1.



impuesto de renta del afio 2004, que presentd la demandante, en el

siguiente sentido:

e Gastos operacionales de aduana $1.612.201.000

o Gastos operacionales de ventas $1.922.105.000
e Total deducciones $3.534.306.000
e Pérdida liquida $3.534.306.000
e Anticipo $135.029.000

e Sancion $2.393.179.000
e Saldo a favor $1.226.162.000

- Mediante escrito radicado el 11 de julio de 2008, la sociedad
demandante presentd recurso de reconsideraciéon, en el que sostuvo
que habia presentado todos los soportes correspondientes a las
deducciones realizadas. En la misma fecha, la sociedad Kraft Foods
Colombia Ltda. presentd correccion a la declaracion, en la que liquido
un saldo a favor de $3.511.318.0006.

- Mediante Resolucion No. 900038 del 3 de junio de 2009, la DIAN
resolvid el recurso de reconsideracion presentado por la demandante

en el siguiente sentido:

o Gastos operacionales $1.612.201.000
o Gastos operacionales ventas $1.028.801.000
e Total deducciones $2.641.002.000
e Sancion $1.598.721.000
e Saldo a favor $2.032.357.000

Con fundamento en los anteriores hechos probados y no discutidos, la Sala

resolvera, sin limite, el recurso de apelacion presentado por las partes.

3.2. EL CASO CONCRETO

3.2.1. Consideraciones generales sobre la causal de nulidad de falsa
motivacién y sobre el principio de correspondencia en materia

tributaria

Folios 139 a 154 y 186 c.p.1.



a. De la falsa motivacion como causal de nulidad de actos

administrativos’

Los actos administrativos gozan de presuncion de legalidad. Corresponde, por tanto,
al interesado tipificar con precision la causal y proponer el concepto de violacion en

el que funda la pretensién de nulidad.

Las causales de nulidad previstas en el articulo 84 del Decreto Ley 01 de 1984 se
disefiaron a partir de los elementos del acto administrativo: la competencia, la forma
y el procedimiento, el motivo y la motivacion, el contenido u objeto. Vistos desde el
punto de vista negativo los elementos configuran las causales de nulidad del acto
administrativo: La incompetencia del funcionario o la autoridad; la expedicién
irregular —que incluye la falta de motivacion—, la falsa motivacion, la desviacion de
poder y la violacion de la ley que, a su vez, ocurre por inaplicacion, indebida

aplicacion e interpretacion erronea.

Tratandose de la causal de nulidad por falsa motivacién, la Sala reitera que esta
causal se relaciona directamente con el principio de legalidad de los actos y con el
control de los hechos determinantes de la decisidon administrativa. Para que
prospere la pretension de nulidad de un acto administrativo con fundamento en la
causal denominada falsa motivacién es necesario que se demuestre una de dos
circunstancias: a) O bien que los hechos que la Administracion tuvo en cuenta como
motivos determinantes de la decisién no estuvieron debidamente probados dentro
de la actuacién administrativa; o b) Que la Administracién omitié tener en cuenta
hechos que si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados habrian

conducido a una decision sustancialmente diferente.

Ahora bien, los hechos que fundamentan la decision administrativa deben ser reales
y la realidad, por supuesto, siempre sera una sola. Por ende, cuando los hechos que
tuvo en cuenta la Administracion para adoptar la decisidon no existieron o fueron
apreciados en una dimension equivocada, se incurre en falsa motivacion porque la
realidad no concuerda con el escenario factico que la Administracion supuso que

existia al tomar la decision.

Todo lo anterior implica que quien acude a la jurisdiccion para alegar la falsa
motivacién, debe, como minimo, sefalar cual es el hecho o hechos que el
funcionario tuvo en cuenta para tomar la decisién y que en realidad no existieron, o,

en qué consiste la errada interpretacion de esos hechos®.

"La Sala reitera el criterio fijado en la sentencia del 24 de mayo de 2012, demandante: Maria Stella Velasquez
Pérez, demandada: DIAN. M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

8El tratadista Manuel Maria Diez ensefia sobre la motivacion de los actos administrativos que se deben distinguir
dos elementos: i) Los hechos y consideraciones que sirven de fundamento al acto y se relacionan tanto a la
oportunidad del acto como a su legalidad vy, ii) la correspondencia de la motivacion con la materia reglada por el
acto.

En el primer evento, dice el autor, al citar a Stassinopoulos, cuando la motivacién se refiere a la oportunidad del
acto “debe mencionar los hechos concretos y la importancia que la administracion le acuerde, como también la
influencia que esos hechos han tenido sobre el ejercicio del poder discrecional’; y cuando se relaciona con la
legalidad, puedecontener« 1) un desenvolvimiento del sentido de la ley, de acuerdo con la interpretacion dada por el
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b. Del principio de correspondencia

El principio de correspondencia es uno de los que rigen el proceso de determinacion

oficial de los tributos, previsto en el articulo 711 del E.T., conforme con el cual, la

liquidacién oficial de revision debe contraerse exclusivamente a los hechos que

hubieran sido considerados en el requerimiento especial o en su ampliacién.

La Administracion debe enviar el requerimiento especial previamente al

contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante. Este acto debe contener

todos los puntos de la declaracién privada que se propone modificar, con las

explicaciones en que se sustenta®.

El mismo ordenamiento sefiala que la liquidacién oficial de revisién debe contener
“la explicacion sumaria de las modificaciones efectuadas, en lo concerniente a la
declaracion™°, pues, si no acepta la liquidacion privada debe poner en conocimiento
del administrado los motivos de esta decisién para que él pueda ejercer, de manera
efectiva, el derecho de defensa y contradiccién. La omision de este requisito daria

lugar a la causal de nulidad del numeral 4 del articulo 730 del E.T.

3.2.2. Rechazo de gastos de pensiones de jubilacion por

$198.114.998. Principio de correspondencia y falsa motivacion

La demandante dijo que la DIAN viold el principio de correspondencia y acusé los
actos demandados de falsa motivacion, en la medida en que se habrian analizado
hechos no controvertidos en la actuacion administrativa. Insisti6 en que los
$198.114.998 que registr6 como gasto correspondieron a un menor ingreso por
concepto de “Cross Charge”, y no a un gasto por pensiones de otra empresa, como

equivocadamente lo sostuvo la DIAN.

La DIAN rechazo la suma cuestionada porque la demandante no aporto las
pruebas idoneas de los pagos a los pensionados, con los respectivos

soportes de orden interno y/o externo, luego de establecerse que de los

autor de lacto; 2) una afirmacion de la constatacion de los hechos que constituyen la condicion para que la
aplicacion de la ley haya tenido lugar; 3) una afirmacién de que estos hechos han sido sometidos a una calificacion
juridica apropiada’.

Y en cuanto al segundo elemento, precisa que la correspondencia de la motivacion varia segun la clase de motivos
invocados: “1) si los motivos se relacionan con la interpretacion de la ley deben contener la manifestacion del autor
del acto sobre el sentido de la ley. (...); 2) si se trata de motivos relacionados con la constatacion de hechos, la
correspondencia existe si se formulan las razones que conforman esa constatacién; 3) si la motivacién se relaciona
con la calificacion juridica del hecho, la sola mencién de la calificacion adoptada no es suficiente, porque no es sino
la conclusion y no el motivo; 4) si el motivo tiene por objeto demostrar el gjercicio correcto del poder discrecional, la
correspondencia necesaria del mismo con la conclusién del acto motivado, existe si el acto hace mencién de los
hechos y de las consideraciones a las que el autor otorga una importancia fundamental”. Manuel Maria Diez. “El
Acto Administrativo®. Tipografica Editora Argentina S.A. Buenos Aires. 1993.

Art. 703. E.T.

0 Art. 712 E.T.



gastos registrados en la cuenta 519595 por $198.114.997, la demandante

aporté, unicamente, las notas contables correspondientes a las

reclasificaciones por el mayor valor cobrado por pensionados.

Revisados los actos administrativos acusados, la Sala considera que no se viol6 el

principio de correspondencia desarrollado en el articulo 711 del E.T.

En efecto, se advierte que en el requerimiento especial la Administracién propuso al
contribuyente modificar la declaracion privada en el sentido de rechazar la suma de
$198.114.997, declarados en el rengléon 56, porque la demandante no aportd prueba

que soportaran la deduccion, asi:

“1.1. Gastos registrados en la cuenta 519595 segtn auxiliar y conciliaciéon
contable por $198.114.997 (folios 142, 178 y 209), de los cuales la sociedad
mediante respuesta radicada con No 0007983 de fecha 6 de julio de 2007
(folio 517), anexo las notas contables Nos 100066337, 100066337,
100066339 y 16000002408 (folios 550 a 554) las cuales corresponden a
reclasificaciones por mayor valor cobrado por pensiones, asi:

CUENTA

519595
COMPROBANTE DEBE HABER
100066337 198.114.997
100066338 198.114.997
100066339 198.114.997
TOTAL 396.229.994 198.114.997
SALDO 198.114.997

CUENTA

423010
COMPROBANTE DEBE HABER
100066337 198.114.997
100066338 198.114.997
100066339 198.114.997
16000002408 198.114.997
TOTAL 396.229.994 396.229.994
SALDO 0

CUENTA

3500006
COMPROBANTE DEBE HABER
16000002408 198.114.997
TOTAL 0 198.114.997
SALDO -

198.114.997

Como se puede observar al realizar la operacion de las partidas ajustadas, en
la cuenta 519595 se registra el gasto que esta siendo solicitado como una
deduccion de la sociedad, del que no envia el soporte correspondiente,
habiendo sido solicitado con el requerimiento ordinario antes indicado, por lo
que la Administracion procede a rechazar la suma de $198.114.997,
declarados en el renglon 56 gastos operacionales de administracion de la
declaracion de renta afio gravable 2004.”



En la respuesta al requerimiento especial, la demandante sostuvo:

“1. Se nos solicita sustentar los gastos registrados en la cuenta No.
519595 segun auxiliar y conciliacion contable por COP $198.114.998, y
que fueron consignados en el casillero 56 — dentro del total de los
Gastos Operacionales de Administracion de la Declaracion Jurada del
Impuesto a la renta del ano 2004.

(..

Luego de revisar la relacion del personal pensionado recibido en el proceso de
fusion, se observo que existia personal de planta como administrativo. En ese
caso, se considero que el personal pensionado que corresponde a personal
de planta sea facturado a Kraft Foods Colombia S.A., y el personal
pensionado administrativo sea asumido por Kraft. Es por ello que, Kraft factura
en forma mensual a Kraft Foods Colombia S.A. (empresa industrial),
reembolsandose de esa manera los importes que le corresponde a dicho
personal pensionado.

Durante el anio 2004, Kraft emitié a la empresa industrial facturas por concepto
de personal pensionado la suma de COP $358.370.918; sin embargo, dicho
importe se encontraba en exceso al contener importes de algunos
pensionados que no pertenecian a la planta. De tal manera que, la empresa
industrial emite una nota ajustando los importes involucrados por un importe
de COP $160.255.920.

La relacién de facturas emitidas por Kraft por este concepto durante el afo
2004, es como sigue:

KraftFoods Colombia Ltda.
Relacion de facturas por personal pensionado afio 2004
(En Pesos Colombianos)

Periodo N° Factura Importe de Importe de
factura (1) pension (1)
Enero 90410738 16.671.852 14.568.720
Febrero 90414251 33.343.704 14.568.720
Marzo 90418379 33.343.704 14.568.720
Abril 95000881 33.343.704 14.568.720
Mayo 95005701 33.343.704 14.568.720
Junio 95016870 33.343.704 29.137.440
Julio 95027095 33.343.704 14.568.720
Agosto 95021887 33.343.704 14.568.720
Septiembr 95027095 23.879.413 14.568.720
e
Octubre 9532448 23.879.413 14.568.720
Noviembre 95037037 23.879.413 14.568.720
Diciembre 95041129 23.879.413 29.137.440
Diciembre 95042844 12.775.486
Total 358,370.91 160.255.92
8 0

Nota de 160000240 198.114.99
Crédito 8 8

(1) Estos importes no contienen IVA

(..)

Luego, al practicar la liquidacion oficial de revision, la Administracion rechazo la
deduccion porque la demandante no aportd las pruebas idoneas de los pagos a

pensionados, con los respectivos soportes de orden interno y/o externo, luego de



establecer que de los gastos registrados en la cuenta 519595 por $198.114.997, la
demandante solo aporto las notas contables de las reclasificaciones por el mayor valor

cobrado por pensionados.

Finalmente, en la resolucion que resolvid el recurso de reconsideracion, luego de
analizar los documentos aportados por la demandante, concluyd que la deducciéon no
reunia los requisitos especiales previstos en el articulo 111 del Estatuto Tributario, para

las deducciones de pensiones de jubilacion e invalidez.

Para la Sala, la actuaciéon no desconocié el principio de correspondencia, puesto
que la glosa siempre gir6 en torno a la procedencia de los gastos en cuantia de
$198.114.997. Precisamente por el hecho de que la demandante alegd que le pagaron
mas de lo que correspondia por pensiones, le correspondia probar que el mayor
ingreso percibido y que le habria tocado devolver correspondian a los conceptos por

ella misma alegados.

Vale la pena resaltar que la exposicién de nuevos o mejores argumentos juridicos
para mantener una glosa no desconoce el principio de correspondencia, y que lo
que esta prohibido es que se incluyan hechos nuevos o glosas diferentes de las

propuestas en el requerimiento especial'!, lo que no ocurrié en el presente caso.

Igualmente, tampoco se observa que se haya configurado la causal de falsa
motivacion de los actos acusados, toda vez que las razones que tuvo en cuenta la

DIAN para rechazar la deduccién estuvieron debidamente sustentadas.

En efecto, al evidenciar que la demandante habia registrado en la cuenta 519595 un
gasto que llevdo como deducible en la declaracion de renta de 2004, la DIAN requirié
los respectivos soportes de la operacion. Sin embargo, la sociedad actora solo
explicd que el valor de $198.114.998 correspondié a un cobro de mas efectuado a
Kraft Foods Colombia S.A., por el pago de pensiones en virtud del acuerdo “Cross
Charge”, ante lo cual tuvo que hacer la respectiva nota crédito en la contabilidad. Y,
adicionalmente, aportd las notas contables de las reclasificaciones por el mayor
valor cobrado, pero no aporté los documentos soporte que le permitieran corroborar
a la DIAN lo alegado por la propia demandante, esto es, que se trataba de pagos

recibidos de mas por concepto de ciertas pensiones.

Asi, lo cierto es que la demandante no aporté las pruebas que la DIAN requirié para
desvirtuar la glosa, de tal forma que no existe razén alguna para alegar que las
razones aducidas por la DIAN no se ajustaron a la realidad, o que se dejaron de

valorar las pruebas aportadas, cuando ocurrié lo contrario.

" Sentencia del 2 de febrero de 2012, Expediente 16760, Consejero ponente Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



El cargo no prospera.

3.2.3. Rechazo de gastos por provisiones de $28.460.000,
$909.217.000 y $951.067.371

3.2.3.1. Falsa motivacion de los actos acusados

a. Provision por $28.460.000 por concepto de “Corporate affaire”

La demandante alegd que la provision por $28.460.000 fue considerada por la DIAN
como un gasto no deducible en la determinacion de la pérdida tributaria del afo
2004, cuando en realidad correspondia a la provision de un gasto en el que no se

incurrid y que, como tal, no fue deducido del impuesto de renta.

La DIAN sostuvo que la demandante no prob6 que el valor de la provision no fue
llevado como deducible en la declaracion de renta del 2004. También, sostuvo que
el certificado del revisor fiscal no era prueba suficiente para establecer que, en

efecto, la provision fue revertida.

En las pruebas que aparecen en el expediente, se advierte que el certificado del

revisor fiscal establecio:

“4. De acuerdo a los registros contables de Kraft Foods Colombia Ltda.,
durante el ano gravable 2004 Kraft Foods Colombia Ltda., constituyo varias
provisiones por concepto de corporate affairs por valor total de $135.752.440,
las cuales se contabilizaron en las cuentas PUC 26059507, 26059508 y
26059509, teniendo como contrapartida las cuentas PUC 519595, 510584,
520584 y 426501.

5. Mediante comprobante de contabilidad No. 100027259 de 16 de junio de
2004, Kraft Foods Colombia Ltda. constituyé una provision por valor de
$28.460.000 por concepto de Corporate Affairs la cual registré en la cuenta
PUC 26059550903 contra las cuentas PUC 5195959090, 5195959080 y
5195959070. La anterior partida hace parte de los $135.752.440
correspondientes a los aumentos de la provision mencionados en el punto
anterior.

6. Al 31 de diciembre de 2004 la provision indicada en el punto 5) anterior, no

habia sido reversada”?.

De acuerdo con lo dispuesto en dicha certificacion, para el aino 2005, la provision
objeto de rechazo no habia sido revertida, es decir que, permanecia registrada en la
contabilidad de la contribuyente, lo que implica que no fue deducida en el denuncio
de renta del afio 2004.

2Folio 857 ¢.p.2.



Ahora, a juicio de la DIAN, no bastaba con que el certificado del revisor fiscal
afirmara que la provision no habia sido revertida a 31 de diciembre de 2004, sino
que se debia tener en cuenta que dichas provisiones si tuvieron incidencia en la

determinacion de la renta del afio 2004, disminuyéndola.

Sobre el particular, la Sala ha considerado que, conforme con el articulo 777 del
Estatuto Tributario, cuando se trata de presentar a la DIAN las pruebas contables
que son requeridas, son suficientes las certificaciones de los contadores o revisores
fiscales, sin perjuicio de la facultad que tiene la Administracion para hacer las

comprobaciones pertinentes.

Ha sido criterio de la Sala que para que los certificados de revisor fiscal sean validos
como prueba contable, deben llevar al convencimiento del hecho que se pretende
probar, sujetandose a las normas que regulan el valor probatorio de la contabilidad.
Ademas, de expresar que la contabilidad se lleva de acuerdo con las prescripciones
legales o que los libros se encuentran registrados en la Camara de Comercio; deben
informar si las operaciones estan respaldadas por comprobantes internos y externos

y si reflejan la situacion financiera del ente econdémico’.

También se ha precisado que tales certificados deben contener algun grado de
detalle en cuanto a los libros, cuentas o asientos correspondientes a los hechos que
pretenden demostrarse. No pueden versar sobre las simples afirmaciones acerca de
las operaciones contables de que dichos funcionarios dan cuenta, pues ‘en su
calidad de profesional de las ciencias contables y responsable de la contabilidad o
de la revision y analisis de las operaciones de un ente social, esta en capacidad de
indicar los soportes, asientos y libros contables donde aparecen registrados las

afirmaciones vertidas en sus certificaciones™.

Lo anterior no significa que la Sala exija una tarifa legal en cuanto al
certificado de revisor fiscal. La necesidad de que el certificado contable sea
completo, detallado y coherente, responde al hecho de que precisamente es
prueba contable y, como tal, podria reemplazar, en principio, la labor de
verificacion directa que debe realizar el juez o el funcionario administrativo

sobre los documentos contables del contribuyente.

Ademas, del articulo 777 del Estatuto Tributario no se deduce la aceptacion
incondicional del certificado del revisor fiscal como verdad real de una operacién del

contribuyente que deba constar en su contabilidad.

3 Sentencias de 14 de junio de 2002, Exp. 12840. C.P. Ligia Lopez Diaz y de 11 de septiembre de 2006, Exp.
14754, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié.

4 Sentencias de 25 de noviembre de 2004 Exp.14155 C. P. Maria Inés Ortiz Barbosa y de 30 de noviembre de
2006, Exp. 14846, C.P. Héctor Romero Diaz.
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Precisamente, esta prueba, como tal, no estd sometida a una tarifa legal. Su
valoracién se hace de acuerdo con la sana critica. En virtud de este principio el juez
tiene la facultad de analizar el certificado y los elementos que se tuvieron en cuenta
para expedirlo, de manera que si el juez no encuentra que esté bien fundamentado,
tiene la facultad de separarse de él. Por ello, depende de la eficacia e idoneidad del

certificado que el juez lo acepte como prueba contable.

En el caso sub examine, el certificado cuestionado por la DIAN se refirié6 a los
numeros de las cuentas PUC en las que se registré la provision objeto de discusion,
y las contrapartidas de las mismas, ademas de las fechas de los registros contables,

lo que para la Sala da veracidad a lo expuesto por el Revisor Fiscal.

Aunado a lo anterior, el dictamen pericial aportado al expediente'® da cuenta de que
la provision por el valor de $28.460.000, correspondiente a Corporate Affairs—
Provisiones de gastos varios de la Compania- no se incluyé como deduccion en la

declaracién de renta de la contribuyente por el afio gravable 2004.

Asi, se encuentra probado que, como afirmé la demandante, el valor que fue
glosado por la DIAN como una deduccion improcedente, por falta de soportes, en
realidad correspondié a la provision de un gasto en el que no se incurrié en el afio
2004. Por tanto, tampoco fue registrado como deducible en la declaracién de renta

de ese periodo.

Por lo anterior, los actos acusados incurren en falsa motivacion frente a esta glosa.

No prospera el cargo de apelacion de la DIAN.

b. Provision por $909.217.000

La DIAN, en la liquidacién oficial de revisidbn acusada, advirti6 que se
mantendria el rechazo de la suma de $909.217.000, porque los gastos no
fueron soportados en ninguna etapa del proceso. Sin embargo, en la
resolucidn que resolvid el recurso de reconsideracion acepto la reversion
efectuada por valor de $97.155.206, por estar plenamente demostrada, y
mantuvo el desconocimiento en el monto de $812.062.431.Sobre el
particular, la DIAN sostuvo:

“Analizadas las pruebas que reposan en el expediente frente a los gastos por

provision bodegaje, el despacho encontro que los mismos corresponden a los
siguientes conceptos (Folio 903):

Concepto No. Fecha Doc. Valor
documento

SFolio 13 c.a.11.



Gustavo Humbero Cote Peña


Gustavo Humbero Cote Peña



Provision 100670863 17/01/2004 119.040.800
Bodegaje
Provision 100670866 16/01/2004 119.040.800
Bodegaje
Provision 100670895 16/01/2004 69.387.600
Bodegaje
Provision 100672824 30/01/2004 62.312.000
Bodegaje
Provision 100675882 13/02/2004 109.738.971
Bodegaje
Provision 100678487 27/02/2004 167.261.325
Bodegaje
Provision 100682512 12/03/2004 165.280.935
Bodegaje
Provision 100687536 31/03/2004 97.155.206
Bodegaje

$909.217.637

De acuerdo con los registros contables relacionados en la columna No. de
documento, todas y cada una de las provisiones se cargaron en la cuenta
PUC 52359520 contra la provision de la cuenta PUC 263095.

La sociedad recurrente afirma: ‘Adjuntamos al presente recurso de
reconsideracion, las copias fotostaticas de los registros contables que
permiten evidenciar la reversién de las citadas provisiones (...). En los
documentos aportados sélo aparece copia del libro mayor donde se evidencia
la reversion de la provision bodegaje cargada con el documento 100687536
97.155.206.

En cuanto al valor de $812.062.431 solo aparece relacionado con un
movimiento crédito de la cuenta mayor 52359520, sin que figure entre los
identificados en la columna de No. de comprobante o se hubiera allegado
copia del mismo que permita verificar las partidas objeto de reversion (Folio
1941).

En el anexo a la declaracién correspondiente al movimiento provisiones (Folio
109), se deberia reflejar como disminucion, el valor correspondiente a las
reversiones efectuadas a la provision que el recurrente aduce y en dicho
anexo, la cuenta 26309500 presenta disminuciones por valor de $44.251.030
que no refleja de ninguna manera las afirmaciones realizadas por el
recurrente.

Por ello unicamente se acepta el valor correspondiente a la reversion
efectuada por valor de $97.155.206 por estar plenamente demostrada, con los
documentos idbéneos; y respecto de los que ofrezcan la plena certeza para
concluir que dicha partida no fue involucrada como gasto deducible en la
declaracion, ya que la sola afirmacién del recurrente no es suficiente si no se
allega el registro contable correspondiente.”

De acuerdo con lo anterior, la discusion se centra en determinar si la
provision fue reversada en su totalidad en el afio 2004 y si no fue deducida
en la declaracién de renta de ese afo gravable.




En el expediente reposa el certificado expedido por el revisor fiscal de la
sociedad actora'®, que muestra que la demandante constituyoé una provision
por servicio de almacenamiento externo — servicio de bodegaje, de la

siguiente manera:

‘b) La Comparia Nabisco Royal Inc, hoy Kraff Foods Colombia Ltda.,
constituyé una provision por servicio de almacenamiento externo — servicio de
bodegaje, tal como se detalla a continuacion:

Cuenta

Fecha

Valor

NlUmero de
documento

Concepto

5235952000

17 de
enero de
2004

119.040.800

100670863

Provision

5235952000

16 de
enero de
2004

119.040.800

100670866

Provision

5235952000

16 de
enero de
2004

69.387.600

100670895

Provision

5235952000

30 de
enero de
2004

62.312.000

100672824

Provision

5235952000

13 de
febrero de
2004

109.738.971

100675882

Provision

5235952000

27 de
febrero de
2004

167.261.325

100678487

Provision

5235952000

12 de
marzo de
2004

165.280.935

100682512

Provision

$812.062.431

Provision

c) La Compania Nabisco Royal Inc, hoy Kraft Foods Colombia Ltda., reverso la
provision indicada en el punto anterior, tal como se detalla a continuacion:

Cuenta

Fecha

Valor

Nimero de
documento

Concepto

5235952000

17 de
enero
de
2004

-119.040.800

100670869

Provision

5235952000

16 de
enero
de
2004

-119.040.800

100670894

Provision

5235952000

21 de
enero
de
2004

-69.387.600

100671187

Provision

5235952000

6 de
febrero
de
2004

-62.312.000

100673548

Provision

"®Folios 196 197 c.p.1.




5235952000 24 de -109.738.971 100677255 Provision
febrero
de
2004

5235952000 10 de -167.261.325 100680970 Provision
marzo
de
2004

5235952000 24 de -165.280.935 100683809 Provision
marzo
de
2004

-812.062.431 Provision

En el mismo sentido, en el dictamen pericial que reposa en el expediente, se

sostuvo:

“(1) De acuerdo al anterior estudio se observa que la provisiéon por valor de
$812.062.431 fue constituida por medio del documento No. 800025872 y
reversada en su totalidad por el afio gravable 2004, a través del documento
No. 800025871 por valor de $812.062.431.” (FI. 17 del dictamen pericial)

En consonancia con lo anterior, para la Sala es evidente que, tal como lo
afirmé la demandante, la provision objeto de esta glosa fue constituida y
reversada en el ano 2004, de tal forma que no pudo registrarla como

deducible en la declaraciéon de renta del afio 2004.

Por lo tanto, los actos acusados incurren en falsa motivacion frente a esta glosa. No

prospera el cargo de apelacion de la DIAN.

c. Provision de $951.067.371

Los valores correspondientes a la provision por $951.067.371 se integran de

la siguiente manera:

Partida Suma aceptada Suma rechazada
$246.037.461 $139.123.738 $106.913.722
$436.686.740 $436.686.840 $0
$140.969.727 $117.024.195 $23.945.532
$127.373.443 $103.313.700 $24.059.743

TOTALES
$951.067.371 796.148.473 $154.918.997

En la resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion, la DIAN rechazo
el monto de $154.918.997, por considerar que la provision no habia sido
revertida al 31 de diciembre de 2004.




Sobre el rechazo, la DIAN sostuvo:

“La partida objeto de discusion esta integrada por la suma de los valores de
$436.686.740, $140.969.727 y $127.373.443, los cuales consideré la
administracion carecian de soporte a efectos de solicitar su deduccion.

(...

Verificados los comprobantes aportados frente al desconocimiento de los
$127.373.443, se encontré que en el total de $103.313.700 soportan el decir
del contribuyente dado que los mismos corresponden a movimientos de
crédito de la cuenta PUC 52359501, o sea a reversiones efectuadas frente a
los gastos causados contra provisiones, por lo cual se reconoce en el
presente que los mismos no fueron solicitados como deduccion en la
declaracion privada.

Por el contrario, se mantiene el rechazo del total restante de $24.059.743,
dado que frente al mismo no se aportaron Ilos comprobantes
correspondientes y en algun caso el comprobante no demuestra la reversion
esgrimida por el contribuyente.

En resumen, del renglon 56 Gastos operacionales de administracion se
confirma el desconocimiento de $28.460.000 y del renglon 57 Gastos
operacionales de ventas (de la suma de $909.217.000 y $951.067.371=
$1.860.284.371) se acepta un total de $893.303.679 y se confirma el rechazo
de $966.981.530, ya que éstos ultimos carecen de soporte, como ha sido
afirmado por la Administracion tanto en virtud del requerimiento especial
como en la liquidacion oficial de revision, sin que se hubiera demostrado que
tales valores no se hubieran incluido dentro de los gastos solicitados como
deduccion en el denuncio rentistico del ario 2004.”

Igualmente, el Revisor Fiscal relaciond los comprobantes de las operaciones
de reversion asi:

d. Provisién de $246.037.461

Segun los comprobantes de contabilidad de Nabisco Royal Inc.:

Cgﬁrci:ta Comyrg-bante Fecha Valor
5235950100 100671184 21/01/04 $23.783.938
5235950100 100673552 6/02/04 $20.606.658
5235950100 100677303 24/02/04 $21.809.609
5235950100 100677303 24/02/04 $25.619.850
5235950100 100683811 24/03/04 $14.572.175
5235950100 100683811 24/03/04 $14.572.175
5235950100 100683811 24/03/04 $5.978.750
5235950100 100683811 24/03/04 $7.286.088
5235950100 100683811 24/03/04 $1.905.120
5235950100 100683811 24/03/04 $2.989.375
5235950100 100680971 10/03/04 $21.809.609
5235950100 100680971 10/03/04 $25.619.849

TOTAL $186.553.196




Segun la contabilidad de KraftFoods Colombia Ltda. (posterior a la fusion):

C;E%ta Com;\:'g-bante Fecha Valor
5235950100 100003011 14/04/04 $14.572.175
5235950100 100003011 14/04/04 $14.572.175
5235950100 100003011 14/04/04 $14.572.175
5235950100 100005792 26/04/04 $3.810.240
5235950100 100005792 26/04/04 $5.978.750
5235950100 100008909 12/05/04 $5.978.750

TOTAL $59.484.265

e. Provision de $140.969.727

Segun los comprobantes de contabilidad de Nabisco Royal Inc.:

C;ﬁrga Com;\:'g-bante Fecha Valor
5235950100 100671184 21/01/04 $22.572.390
5235950100 100673552 6/02/04 $22.572.390
5235950100 100677303 24/02/04 $9.450.108
5235950100 100677303 24/02/04 $19.776.140
5235950100 100680971 10/03/04 $9.450.108
5235950100 100680971 10/03/04 $9.450.108
5235950100 100683811 24/03/04 $2.527.346
5235950100 100683811 24/03/04 $8.181.447
5235950100 100683811 24/03/04 $2.527.346
5235950100 100683811 24/03/04 $5.163.016
5235950100 100683811 24/03/04 $4.090.723
5235950100 100683811 24/03/04 $1.263.673

TOTAL $117.024.795

Segun la contabilidad de KraftFoods Colombia Ltda. (posterior a la fusion):

Cgﬁr(\:ta Com;\lrg.bante Fecha Valor
5235950100 100003011 14/04/04 $2.527.346
5235950100 100003011 14/04/04 $2.527.346
5235950100 100003011 14/04/04 $2.527.346
5235950100 100005792 26/04/04 $8.181.447
5235950100 100008909 12/05/04 $8.181.447

TOTAL $23.944.932




f. Provision de $127.373.443

Segun la contabilidad de Nabisco Royal Inc.:

Cgﬁrga Comgrgbante Fecha Valor
5235950100 100671184 21/01/04 $16.560.238
5235950100 100673552 6/02/04 $14.936.141
5235950100 100677303 24/02/04 $9.447.690
5235950100 100677303 24/02/04 $18.027.170
5235950100 100683811 24/03/04 $4.038.028
5235950100 100683811 24/03/04 $232.369
5235950100 100683811 24/03/04 $216.000
5235950100 100683811 24/03/04 $4.038.028
5235950100 100683811 24/03/04 $2.202.697
5235950100 100683811 24/03/04 $1.360.800
5235950100 100683811 24/03/04 $3.387.938
5235950100 100683811 24/03/04 $232.369
5235950100 100683811 24/03/04 $2.019.014
5235950100 100683811 24/03/04 $544.320
5235950100 100683811 24/03/04 $2.939.895
5235950100 100683811 24/03/04 $1.101.349
5235950100 100683811 24/03/04 $680.400
5235950100 100683811 24/03/04 $1.693.969
5235950100 100683811 24/03/04 $116.184
5235950100 100683811 24/03/04 $125.125
5235950100 100683811 24/03/04 $108.000
5235950100 100680971 10/03/04 $7.874.335
5235950100 100680971 10/03/04 $12.147.380

TOTAL $104.029.439

Segun la contabilidad de KraftFoods Colombia Ltda. (posterior a la fusion):

C:ﬁrga Com;\lrg.bante Fecha Valor
5235950100 100003011 14/04/04 $4.038.028
5235950100 100003011 14/04/04 $2.202.697
5235950100 100003011 14/04/04 $1.360.800
5235950100 100003011 14/04/04 $232.369
5235950100 100003011 14/04/04 $4.038.028
5235950100 100003011 14/04/04 $2.202.697
5235950100 100003011 14/04/04 $1.360.800
5235950100 100003011 14/04/04 $3.387.938
5235950100 100003011 14/04/04 $232.369




5235950100 100003011 14/04/04 $250.250
5235950100 100003011 14/04/04 $4.038.028
TOTAL $23.344.004

Lo dicho por el revisor fiscal fue corroborado por el dictamen pericial [fls. 17 a
22 de dictamen], razén por la que la Sala considera que hay suficientes

elementos de prueba para aceptar la deduccion.

Por lo anterior, los actos acusados incurren en falsa motivacion frente a esta glosa.

No prospera el cargo de apelacién de la DIAN.

3.2.3.2. Violacion del principio de correspondencia

Revisado lo anterior, la Sala considera que los actos acusados, al igual que en el
caso anterior, no desconocieron el principio de correspondencia, ni atentaron contra
los derechos a la defensa y contradiccion del demandante, puesto que la liquidacién
oficial se contrajo a los hechos analizados en el acto previo, sin que incluyera

hechos o glosas distintas a las propuestas inicialmente.

En efecto, revisado el requerimiento especial, se advierte que el principal motivo por
el que la DIAN propuso el rechazo de los gastos por provisiones analizados,
registrados en los renglones 56 y 57 de la declaracion de renta objetada, fue que no

estaban debida e idéneamente soportados.

Luego, en la liquidacion oficial de revision, una vez analizé los soportes que allego la
demandante con la respuesta al requerimiento especial, la DIAN concluyé que la
demandante no desvirtud la glosa de $28.460.000, ni aporté el libro auxiliar para
verificar el detalle de la cuenta 519595, ni documento idéneo que demostrara que el
gasto no fue deducido en la determinacion de la pérdida tributaria del afio 2004. En
el caso de la glosa de $909.217.000, correspondientes a los servicios no facturados
por proveedores, la DIAN concluydé que la demandante no aportd las facturas
correspondientes que las soportaran. Y, frente a la glosa de $951.067.371,
concluyé, al igual que en las anteriores, que la demandante no aport6 prueba de los

soportes eternos y/o externos de esa deduccion.

Finalmente, en la resolucion que resolvid el recurso de reconsideracion, la DIAN
confirmd el rechazo por falta de pruebas que demostraran que los gastos no fueron
deducidos del impuesto de renta de 2004, y porque no reunian los requisitos para su

deduccion.

Se reitera, la exposicion de nuevos o mejores argumentos juridicos para mantener

una glosa no desconocen el principio de correspondencia, pues lo que esta



prohibido es que se incluyan hechos nuevos o glosas diferentes de las propuestas
en el requerimiento especial, Io que no ocurrié en el presente caso.

El cargo no prospera.

3.2.4. Rechazo de gastos de personal por $12.000.000 vy
$1.260.360.372 por gastos operacionales de administracion

3.2.4.1. Violacion del principio de correspondencia

Sobre este cargo, la Sala considera que los actos acusados no violaron el principio

de correspondencia del articulo 711 del E.T., como se expone a continuacion.

En el requerimiento especial, la DIAN cuestiond los valores declarados en el renglén
57 de la declaracion de renta 2004, y concluyé que de la suma de $31.839.128, no
se habia aportado los respectivos soportes. Igualmente, evidencié que la suma de
$1.260.360.372, declarados en el rengléon 56, no estaba soportada con los
comprobantes o documentos respectivos. La DIAN desconocié estos gastos con

fundamento en el articulo 651 del E.T., por falta de prueba.

En la liquidacion oficial de revisién acusada, con base en los documentos que la
demandante aportd con la contestacion al requerimiento, concluyé que de los
$31.839.128 propuestos como rechazo, aceptdé $19.839.000 y rechazé $12.000.000.
En este ultimo caso, la DIAN no rechazo6 la deduccion por falta de soporte, pues la
demandante lo aportd. La causa del rechazo fue que dicho gasto no tenia relacion
de causalidad con la actividad productora de renta de la sociedad, con fundamento
en el articulo 107 del E.T.

Frente a la deduccién de $1.260.360.372, la DIAN analizé los documentos que la
demandante aport6 para soportar la deduccion, asi como la explicacion dada acerca
de que por ser pagos laborales, eran deducibles por reunir los requisitos del articulo
107 del E.T., la DIAN concluyd que la contribuyente no debia ‘“incluir como gastos
deducibles los pagos realizados por concepto de bonos por cumplimiento de
objetivos y/o bonificaciones por cancelacion del contrato por la fusion de las
sociedades, toda vez que estas erogaciones no cumplen los requisitos sefialados en
el articulo 107 del Estatuto Tributario como es la relacion de causalidad, necesidad y

proporcionalidad con la actividad productora de renta.”

Y luego, en la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion, la DIAN insistio
en mantener el rechazo, pero ya no porque no reuniera los requisitos del articulo
107 E.T., sino porque por tratarse de pagos laborales, como alegd la demandante,

debid acreditar la prueba del pago de los impuestos parafiscales y de la practica de



retencion en la fuente sobre los pagos hechos, conforme con los articulos 87-1 y 56-

1 del Estatuto Tributario.

Asi, se evidencia que los actos acusados no desconocieron el principio de
correspondencia, ni atenté contra los derechos a la defensa y contradiccion del
demandante, puesto que la liquidacion oficial y la resolucion que resolvio el recurso
de reconsideracion se contrajo a los hechos analizados en el acto previo, sin que

incluyera hechos o glosas distintas a las propuestas inicialmente.

El cargo no prospera.

3.2.4.2. Falsa motivacion de los actos

a. Rechazo de gastos de personal por $12.000.000

La DIAN rechazé este gasto porque no tenia relacién de causalidad con la
actividad productora de renta de la sociedad, con fundamento en el articulo
107 del E.T.

Para efectos de determinar qué bienes o servicios resultan computables como costo
0 gasto deducible para los efectos del impuesto sobre la renta, el articulo 107 del
E.T."” dispone que para que una expensa sea deducible, deben acreditarse los

presupuestos de relacién de causalidad, necesidad, y proporcionalidad.

La relacién de causalidad esta referida a la conexidad que existe entre el gasto
realizado en una actividad productora de renta y esa actividad, conexidad que
puede acreditarse, bien mediante el ingreso que generd la expensa efectuada o
mediante otra prueba que demuestre que la expensa si incidié en la actividad

productora de renta’®.

Revisados los antecedentes de las actuaciones administrativas demandadas, se
advierte que, con ocasion del recurso de reconsideracion, la sociedad Kraft Foods
Colombia S.A. aportdé las siguientes pruebas para soportar el pago de los
$12.000.000 a la sociedad Human Perspective Inter S.A.:

7 Articulo 107. Las expensas necesarias son deducibles. Son deducibles las expensas realizadas durante el
afo o periodo gravable en el desarrollo de cualquier actividad productora de renta, siempre que tengan relaciéon de
causalidad con las actividades productoras de renta y que sean necesarias y proporcionales de acuerdo con cada
actividad.

La necesidad y proporcionalidad de las expensas debe determinarse con criterio comercial, teniendo en cuenta las
normalmente acostumbradas en cada actividad y las limitaciones establecidas en los articulos siguientes.

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C.P. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota D.C., 24 de marzo de 2011. Radicacion 250002327000200700259-
01. Numero interno: 17286. Demandante: CARBONES DEL CERREJON LIMITED. Demandado: U.A.E. DIAN.



- Reporte de pagos al sefior Arthur Alwin Anthony Owen Torres'®.

- Contrato individual de trabajo suscrito entre Nabisco Royal Inc. y Arthur Alwin
Anthony Owen Torres®.

- Acta de conciliacion laboral suscrita entre Kraft Foods Colombia S.A. y Arthur Alwin
Anthony Owen Torres?'.

- Formato de liquidacion de aportes sociales a nombre del senor Arthur Alwin

Anthony Owen Torres?2,

En el reporte de pagos se observa que la demandante hizo erogaciones por los
siguientes conceptos: bono conciliatorio, salario integral, provision de vacaciones,
auxilio por medicamentos, auxilio de alimentacion, bonos de traslado y comisiones y
bonificaciones, asi como de salud, pensiones y seguro de vida. Sin embargo, no
aparece el soporte del pago de los $12.000.000 a la sociedad Human Perspective
Inter S.A.

Igualmente, del contrato de trabajo y del acta de conciliacién suscrita entre Kraft
Foods Colombia S.A. y Arthur Alwin Anthony Owen Torres tampoco se evidencia
que se hubiera pactado un acuerdo con la sociedad Human Perspective Inter S.A.

para el acompanamiento del retiro del sefior Owen Torres.

Por lo tanto, la Sala considera que las pruebas aportadas no son suficientes para
otorgar la plena certeza de que, de una parte, el pago se hizo, pues no figura la
prueba de pago; ni de que el presunto pago se haya hecho a la sociedad Human
Perspective Inter S.A., en retribucion de la labor de “acomparfiamiento a la transicion
del retiro” del sefior Owen Torres. En consecuencia, tampoco estd probada la
relacién de causalidad que podria tener esa expensa, si existiera la prueba de pago,
con la actividad productiva de renta de la demandante. Se confirma el rechazo de

este valor.

b. Rechazo de gastos operacionales de administracion por $1.260.369.372

Como se advierte de los actos acusados, la DIAN rechazé la suma de
$1.260.369.372, porque la demandante no acredité la prueba del pago de los
impuestos parafiscales y de la practica de retencion en la fuente sobre los pagos

hechos, conforme con los articulos 87-1 y 56-1 del Estatuto Tributario.

En la liquidacién oficial de revision, la DIAN discriminé las partidas que

componian dicho monto de la siguiente manera:

% Folio 1927 c.a.10.
20 Folios 1929 a 1933 c.a.10.
2! Folios 1934 a 1937 c.a.10.

22 Folio 1938 c.a.10.



- $266.377.358 por concepto de pago de bonificaciones realizadas por

la cancelacion del contrato a Franco Gustavo A. (Gerente de Nabisco)

- $271.615.114 por concepto de Bono cumplimiento de objetivos fusion
Nabisco a Kraft Ltda.

- $206.494.808 por concepto de Bono cumplimiento de objetivos fusion
Nabisco a Kraft Ltda.

- $515.882.092 Fiscal bono cumplimiento y/o conv. Voluntario.

En la via gubernativa, la demandante alegd que esos pagos fueron sometidos a
retencién en la fuente, en los términos del articulo 87-1 del E.T. Para ello, allegé una
serie de documentos consistentes en comprobantes de contabilizacién, libros
auxiliares de némina, copias de extractos bancarios y de certificaciones de fondos

de pensiones?®,

Valorados los documentos que aportd la demandante, la Sala advierte que no
prueban las retenciones en la fuente presuntamente practicadas ni el pago de los

impuestos parafiscales echados de menos por la DIAN.

No ocurre lo mismo en el caso del pago de las bonificaciones efectuadas al
senor Gustavo Adolfo Franco Agudelo, Gerente General de la sociedad, con
ocasion de la fusion entre Nabisco Royal Inc y Kraft Foods Colombia Ltda.,
que si estan debidamente soportados con el registro de las cuentas, las
fechas de causacion, las retenciones en la fuente realizadas y la realizacion

de los pagos por concepto de parafiscales?*.

En consecuencia, se confirma lo decidido por el Tribunal en cuanto aceptd
$266.377.358 y confirmo el rechazo de $993.992.014.

3.2.5. Rechazo de gastos por ajustes por inflacion sobre
depreciacion y amortizaciéon por $161.270.418

La DIAN rechazd6 la suma expuesta por las siguientes razones:

2 Folios 1287-1289, 1304-1307, 1291, 1302, 1328, 1329, 1341 del cuaderno 8 de antecedentes y 2041 a 2096 del
cuaderno 10 de antecedentes.

% Folios 1309 al 1325.



“Se precisa que el desconocimiento corresponde a que la sociedad producto
de la aplicacion del sistema de ajustes integrales por inflacion reflejéo en su
denuncio rentistico por el afno gravable 2004 una pérdida por exposicion a la
inflacién por valor de $3.063.518.000, que no puede ser otro que el saldo de la
cuenta PUC 47, y adicionalmente a ello reflejé gastos por ajustes por inflacion
por la cantidad de $161.270.418 en el (sic) renglones 56 y 57 de la misma
declaracion de renta.

Con el recurso se adjuntan registros contables con los cuales se pretende
demostrar que no llevo doble valor por concepto de ajustes por inflacion (folios
2100 al 2124).

Valorados los documentos allegados se verifica que no desvirtuan el
planteamiento realizado por la Administracion, toda vez que tan sélo permiten
establecer que la contabilizacion efectuada sobre los rubros correspondientes
a ajustes por inflacion sobre las depreciaciones y amortizaciones, no se
ajustan a la normatividad contable vigente en Colombia, puesto que los
reflejan como un movimiento débito de la cuenta correccion monetaria y no
como un cargo directo al estado de pérdidas y ganancias de conformidad con
lo previsto en los articulos 332, 350 del Estatuto tributario y el Decreto
Reglamentario 2075 de 1992.”

De acuerdo con el articulo 348 del Estatuto Tributario, vigente para la
ocurrencia de los hechos, disponia que los ajustes realizados en las cuentas
no monetarias a los activos, pasivos y patrimonio, ademas de afectar la
misma cuenta con el ajuste, debia reflejarse una contrapartida débito o

crédito en la cuenta de correccion monetaria. Al respecto disponia:

ARTICULO 348. CUENTA CORRECCION MONETARIA. Los contribuyentes a
quienes se aplican los ajustes previstos en este Titulo, deberan llevar una
cuenta de resultados denominada 'Correccion Monetaria', en la cual se deben
efectuar los registros débitos y créditos correspondientes.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto Reglamentario 2075 de 1992 disponia
que el sistema integral de ajustes por inflacion se aplicara en forma anual o
mensual, a opcion del contribuyente; para lo cual se debera llevar una cuenta
de correccion monetaria fiscal, en la que se efectuaran los registros débitos y
créditos correspondientes. Igualmente, que las partidas registradas como
crédito en la cuenta de correccidon monetaria fiscal menos los respectivos
débitos registrados en la misma, constituian la utilidad o pérdida por

exposicion a la inflacidon para efectos del impuesto sobre la renta.

Si el resultado final de la cuenta de correccion monetaria es débito,
fiscalmente se registra como costo o deduccion, y si el resultado es crédito,
el registro sera un ingreso. Asi quedo reglamentado en el articulo 4 citado del
D.R. 2075.

De otra parte, el numeral 4 del articulo 332 del E.T. disponia que cuando se

tratara de bienes depreciables, agotables o amortizables, la deduccion por



depreciacion o amortizacion en el afo, se determinaba sobre el valor del
bien, una vez ajustado de acuerdo con el PAAG. Y que el valor del bien
ajustado por inflacion y las respectivas depreciaciones o amortizaciones

acumuladas se debian mostrar por separado en los estados financieros.

Lo anterior significa que el ajuste del bien se debia mostrar de manera
separada al ajuste de la depreciacion acumulada, pero siempre atendiendo
las previsiones del D.R. 2075 de 1992 y del articulo 348 del E.T., esto es,
afectando la cuenta de correccién monetaria y, por ende, la utilidad o pérdida
por exposicion a la inflacion.

De acuerdo con lo anterior, y de la contabilidad de la sociedad actora?®, se
establece que la demandante, producto de la aplicacion del sistema de
ajustes integrales por inflacidn, reflejo en la declaracion de renta discutida
una pérdida por exposicion a la inflacion por valor de $3.063.518.000
(rengldn 59), correspondiente al saldo de la cuenta PUC 47, v,
adicionalmente, registré gastos por ajustes por inflacion de $161.270.418 en

los renglones 56 y 57 de la declaracion.

No obstante lo anterior, la demandante no podia solicitar como deducible el
valor en discusion, porque al corresponder a ajustes por inflacion debio
registrarlos tomando como contrapartida la cuenta de correccion monetaria, y
no contabilizarlo, directamente, como un gasto. Como se vio anteriormente,
los mayores valores de la depreciacion y la amortizacién por efecto de los
ajustes por inflacion se debian reflejar como un movimiento débito de la
cuenta correccidn monetaria, y no como un cargo directo al estado de

pérdidas y ganancias.

Asi, la demandante no logré desvirtuar que el valor glosado no se hubiera
registrado doblemente como un gasto en la cuenta de correccion monetaria y
luego como un gasto o costo en las cuentas de gastos, sin tener en cuenta el
tratamiento previsto en los articulos 384 y 350 del E.T. y 4 del D.R. 2075 de
1992. Igualmente, ni el dictamen pericial, ni la certificacion del revisor fiscal

desvirtuan la glosa discutida.

En efecto, revisado el certificado del revisor fiscal que aparece en el folio 198
del cuaderno 1 principal se advierte:

“1. De acuerdo a los registros contables durante el afio gravable 2004, la
Compania registré la suma de $161.270.418 por concepto de ajustes por

25 Folios 2100 al 2124 del cuaderno de antecedentes.



inflacion a la depreciacion y a la amortizacion acumuladas, tal como se detalla
a continuacion:

CUENTA DETALLE SALDO
5160990000 Ajustes por 83.029.704
inflacién
depreciacion
5165990000 Ajustes por 42.227.111
inflacion
Amortizaciones
526990000 Ajustes por 20.735.122
inflacion
depreciacion
5265990000 Ajustes por 15.278.481
inflaciéon
Amortizaciones
TOTAL 161.270.418

2. De acuerdo con la informacion indicada en el numeral 1) anterior los valores
no fueron registrados en la cuenta 4705 correccion monetaria.

3. De acuerdo con los soportes de la declaraciéon de renta del afno gravable
2004 los valores indicados en el numeral 1) anterior, se incluyeron en los
renglones 56 gastos operacionales de administracion y 57 gastos
operacionales de ventas.”

En el mismo sentido se pronuncio el dictamen pericial cuando sostuvo:

“1) Se revisaron las siguientes cuentas contables del PUC 5160990000,
5165990000, 526990000 y 5265990000 de KRAFT FOODS COLOMBIA
LTDA., conceptos de las cuentas que se relacionaran en el numeral 2
siguiente y los renglones 56, 57 y 59 de la declaracion de renta del afio 2004,
los cuales relaciono a continuacion.

RENGLON No. NOMBRE

56 GASTOS  OPERACIONALES
DE ADMON.

57 GASTOS  OPERACIONALES
DE VENTAS

59 PERDIDA POR EXPOSICION
A LA INFLACION

(2) Del estudio practicado se observa que KRAFT FOODS COLOMBIA LTDA.,
tiene registrada en su contabilidad la suma de $161.270.418 por concepto de
ajustes por inflacion a la depreciacion y ajustes por inflacion amortizacion
acumuladas, ano gravable 2.004 asi:

(..

(38) De acuerdo con los soportes contables y la declaracion de renta del afio
gravable 2004 los valores relacionados en el cuadro anterior, se incluyeron en
los renglones 56 GASTOS OPERACIONALES DE ADMINISTRACION y en el
renglon 57 GASTOS OPERACIONALES DE VENTAS; NO fueron registrados
en la cuenta 4705 CORRECCION MONETARIA. (VER ANEXOS 47 Y 48).



En consecuencia, no prospera el recurso de apelacién de la demandante.

3.2.6. De la sancion por disminucion de pérdidas

El articulo 647-1 del E.T. dispone:

“ARTICULO 647-1. RECHAZO O DISMINUCION DE PERDIDAS.

<Articulo adicionado por el articulo 24 de la Ley 863 de 2003. El nuevo
texto es el siguiente:> La disminucion de las pérdidas fiscales declaradas por
el contribuyente, mediante liquidaciones oficiales o por correccion de las
declaraciones privadas, se considera para efectos de todas las sanciones
tributarias como un menor saldo a favor, en una cuantia equivalente al
impuesto que tedricamente generaria la pérdida rechazada oficialmente o
disminuida en la correccion. Dicha cuantia constituira la base para determinar
la sancién, la cual se adicionara al valor de las demas sanciones que
legalmente deban aplicarse.

Las razones y procedimientos para eximir de las sanciones de inexactitud o
por correccion, seran aplicables cuando las mismas procedan por disminucion
de pérdidas.

PARAGRAFO 1o. Las correcciones a las declaraciones del impuesto sobre la
renta que incluyan un incremento del valor de las pérdidas, deberan realizarse
de conformidad con el procedimiento establecido en el articulo 589.

PARAGRAFO 2o. La sancién prevista en el presente articulo no se aplicara,
cuando el contribuyente corrija voluntariamente su declaracion antes de la
notificacion del emplazamiento para corregir o del auto que ordena inspeccion
tributaria, y la pérdida no haya sido compensada.”

La base para liquidar la sancion dispuesta en la norma transcrita es el impuesto
tedrico que corresponde a la pérdida fiscal rechazada oficialmente o disminuida en
la correccion, y que resulta de aplicar a dicha pérdida la tarifa del impuesto sobre la
renta del periodo gravable en el que se declaré la pérdida fiscal. Asi lo dispuso el
Concepto No. 86856 del 8 de septiembre de 2008, expedido por la DIAN.

Conforme con dicho concepto, la sancion debe imponerse en la liquidacion oficial de
revision, o autoliquidarse por parte del contribuyente en la declaracién de
correccion, en que se rechace o disminuya la pérdida. Aplicara, ademas, en toda
correccion, cuando la pérdida haya sido compensada o cuando la correccién sea
provocada por la Administracion o presentada con ocasion del auto que ordena

inspeccion tributaria.

La Sentencia C-910 de septiembre 21 de 2004 de la Corte Constitucional, que
examind la constitucionalidad del articulo 647-1, sostuvo: ".. no contiene una
sancién auténoma, sino que regula las condiciones en las cuales las sanciones por
correccion o por inexactitud habran de aplicarse en los eventos de disminucion o
rechazo de pérdidas fiscales... ... resulta razonable que la sancién se aplique en

relacion con la conducta -declarar un mayor valor por concepto de pérdidas- y con el


https://www.redjurista.com/Document.aspx?ajcode=L0863003&arts=24
https://www.redjurista.com/Document.aspx?ajcode=ET&arts=589

momento en el que ella se produce, esto es cuando se realiza la declaracion, y no
cuando se materialice el efecto lesivo desde el punto de vista del recaudo
tributario... ... no presume la mala fe del contribuyente ... sino a una conducta actual
y establecida conforme a las reglas del debido proceso, cual es haber incluido en la
declaracion, valores mayores que los reales por concepto de pérdidas. ... la sancién

se aplica a un hecho cierto, preexistente a la sancion...".

En el expediente es claro que procede la sancién impuesta por la DIAN, toda vez
que no existe diferencia de criterios frente al derecho aplicable ni errores de
apreciacion. Por el contrario, es el resultado de la determinacién de un menor valor
de la pérdida fiscal, proveniente de la solicitud de deducciones improcedentes, de
ajustes por inflacion que no afectaron la cuenta de correccidon monetaria y de gastos

indebidamente soportados.

Por lo anterior, procede la sancién impuesta por la DIAN, pero en los términos
reconocidos por la sentencia de primera instancia, que la Sala confirma en su
totalidad.

3.2.7. Del reconocimiento de intereses del articulo 863 del E.T.

Habida cuenta de que en el caso concreto se controvierte la procedencia de un
saldo a favor y que a la apertura de la investigacién le precedié una solicitud de
devolucién de ese saldo a favor, que fue devuelto parcialmente, la demandante
solicita como pretension que se ordene el pago de los intereses corrientes vy

moratorios previstos en el articulo 863 del E.T.

Sobre el particular, la Sala precisa lo siguiente:

En virtud del articulo 857-1 del E.T., la Administracion Tributaria podra iniciar
investigacion antes de resolver las solicitudes de devolucion o compensacion de
saldos a favor, presentadas por los contribuyentes, caso en el cual el término se

suspende cuando ocurre alguna de las circunstancias descritas en el articulo.

Igualmente, la disposicidn prescribe que una vez terminada la investigacion, la
Administracion procedera a la devolucion o compensacion del saldo a favor. Y si se
produce requerimiento especial o cualquier otro acto en las demas etapas del
proceso de determinacion y discusién tanto en la via gubernativa o jurisdiccional, la
devolucion procede sobre el saldo a favor determinado en esos actos, sin que se
requiera nueva solicitud del contribuyente, pues basta con que presente la copia del

acto o providencia respectiva ante la Administracion.

Y en cuanto al reconocimiento de intereses, el articulo 12 del Decreto 1000 de 1997,

subrogado por el Decreto 2277 de 2012 dispone que “Cuando haya lugar al
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reconocimiento de intereses moratorios a favor del contribuyente o responsable de
conformidad con lo previsto en el articulo 863 del Estatuto Tributario, se liquidaran
diariamente a la tasa vigente que se aplica para cancelar en forma extemporanea
los impuestos administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
establecida de acuerdo con el articulo 635 del mismo Estatuto, previa solicitud del

contribuyente o responsable.”

En el caso concreto, la declaracion de renta que por el ano gravable 2004, que

present6 la demandante, reflejo un saldo a favor de $3.754.370.000.

La DIAN, con ocasiéon de la solicitud de devolucion de ese saldo a favor, inicio el
proceso de revision del impuesto y profirido la Liquidacién Oficial de Revision
310642008000031 del 8 de mayo de 2008, que determind un saldo a favor de
$1.226.162.000.

El 2 de septiembre de 2007, la DIAN expidi6 la Resoluciéon No. 608-1344, en la que
reconocio la devolucion de $1.002.423.000. Luego, con la resolucién que resolvié el
recurso de reconsideracion No. 900038 del 3 de junio de 2009, la DIAN modifico el
saldo a favor a $2.032.357.000.

El Tribunal, mediante la sentencia apelada, determiné el saldo a favor en
$2.793.382.000.

Asi, teniendo en cuenta que existié una solicitud de devolucion, respecto de la que
la demandante obtuvo la devolucion parcial de $1.002.423.000, y que el saldo a
favor registrado en la declaracion de renta del 2004 de la demandante estuvo en
discusion, es claro que, en virtud del articulo 857-1 del E.T., el contribuyente tiene
derecho a obtener la devolucion del saldo a favor restante, determinado por el
Tribunal, por la suma de $1.790.959.000%, con el reconocimiento de los intereses
corrientes y moratorios que le corresponda pagar a la DIAN, en los términos de los
articulos 863 y 864 ET, sin que se requiera de nueva solicitud de devolucién. Basta
que se presente una copia de la sentencia, pues esta sentencia es la que presta
mérito ejecutivo para que el contribuyente reclame ante la DIAN la devolucién del
saldo a favor y los intereses corrientes que, valga precisar, se causan a partir de la
fecha de notificacion del requerimiento especial hasta la ejecutoria de esta
sentencia. Y, los moratorios, a partir del dia siguiente de la ejecutoria de esta

sentencia.?’

% Este valor surge de restar al saldo a favor determinado por el Tribunal ($2.793.382.000) el valor que ya habia
devuelto la DIAN de $1.002.423.000.

27 ARTICULO 863. INTERESES A FAVOR DEL CONTRIBUYENTE. <Articulo modificado por el articulo 12 de la
Ley 1430 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando hubiere un pago en exceso o en las declaraciones
tributarias resulte un saldo a favor del contribuyente, s6lo se causaran intereses comentes y moratorios, en los
siguientes casos:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1430_2010.html#12
Lenovo
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Se confirma la sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO. CONFIRMASE la sentencia del 16 de febrero de 2012, dictada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A, en el
contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho que promovid la sociedad

KraftFoods Colombia Ltda., contra la U.A.E. DIAN.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.

Esta providencia se estudio y aprobd en la sesién de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
BARCENAS

Se causan intereses corrientes, cuando se hubiere presentado solicitud de devolucion y el saldo a favor estuviere
en discusion, desde la fecha de notificacion del requerimiento especial o del acto que niegue la devolucion,
segun el caso, hasta la ejecutoria del acto o providencia que confirme total o parcialmente el saldo a favor.

Se causan intereses moratorios, a partir del vencimiento del término para devolver y hasta la fecha del giro del
cheque, emision del titulo o consignacion.

En todos los casos en que el saldo a favor hubiere sido discutido, se causan intereses moratorios desde el
dia siguiente a la ejecutoria del acto o providencia que confirme total o parcialmente el saldo a favor, hasta la
fecha del giro del cheque, emisién del titulo o consignacion. (resaltado fuera de texto)



