REQUERIMIENTO ESPECIAL — Acto previo a la liquidacion de revision.
Contenido / LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION — Contenido. No se viola el
principio de correspondencia si expone mejores argumentos juridicos /
PRINCIPIO DE CORRESPONDENCIA — Permite garantizar el derecho de
defensay audiencia del contribuyente

Conforme con lo dispuesto en los articulos 703 y 711 del Estatuto Tributario, antes
de practicar la liquidacion de revision, la Administracion debe proferir un
requerimiento especial con todos los puntos que se propone modificar y con las
explicaciones en que se sustenta. Las normas indican que la liquidacion oficial de
revision se debe contraer exclusivamente a la declaracion del contribuyente y a los
hechos que fueron contemplados en el requerimiento especial o en su ampliacion.
En consecuencia, el requerimiento, la ampliacion y la declaracion tributaria
constituyen el marco dentro del que la Administracion puede modificar la
liquidacion privada del contribuyente. En virtud de lo anterior, la explicacion de los
hechos y de las razones expresadas en el requerimiento especial y en la
liquidacion de revision, al igual que el principio de correspondencia, es lo que
permite garantizar el derecho de defensa y de audiencia del contribuyente. En el
presente caso, para la Sala no existi6 la alegada falta de correspondencia entre el
requerimiento especial y la liquidacion de revision, pues el hecho siempre se refirié
al rechazo de la pérdida por siniestro. Ademas, como lo ha considerado la Sala,
los fundamentos de derecho que se han expresado en un requerimiento especial
en relacion con una determinada partida no pueden constituir para la
Administracion Tributaria una camisa de fuerza para los futuros actos
administrativos que se expidan dentro del proceso de determinacion oficial del
Impuesto, pues, precisamente, el requerimiento especial es un acto previo, pero
no el definitivo. Mientras que la liquidacion de revision si es un acto definitivo que,
como cualquier acto definitivo, debe decidir todas las cuestiones planteadas, tanto
inicialmente como durante el tramite (articulo 35 del Cdédigo Contencioso
Administrativo). En consecuencia, no se viola el principio de correspondencia si en
la liquidacion oficial de revision, la Administracion expone nuevos 0 mejores
argumentos juridicos para mantener una glosa. Lo que no se permite es que se
incluyan nuevos hechos o glosas diferentes a las propuestas en el requerimiento
especial.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 703 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 711 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO —
ARTICULO 35

EXPENSAS NECESARIAS — Presupuestos / RELACION DE CAUSALIDAD -
Concepto / INJERENCIA — Puede probarse con el ingreso obtenido /
NECESIDAD — Acepcion / PROPORCIONALIDAD — Concepto / DEDUCCION
POR VIAJES — No procede cuando no se prueba que tiene relacion con la
actividad productora de renta / CUOTAS DE CLUBES — No son deducibles
por no tratarse de gastos necesarias

En sentencia reciente, la Sala reiter6 que por relacion de causalidad debe
entenderse la conexidad que existe entre el gasto (causa) realizado en cualquier
actividad generadora de renta por el contribuyente durante el afio o periodo
gravable, con la actividad generadora de renta, conexidad que se mide por la
injerencia (nexo) que tiene el gasto en la actividad productora de renta (efecto).
Que el articulo 107 del E.T no exige que a instancia del gasto se genere un
ingreso, lo que exige es que tenga relacion de causa y efecto, pero no como
gasto-ingreso, sino como gasto-actividad. Por eso, la Sala considera que la
injerencia que tiene el gasto puede probarse con el ingreso obtenido, pero esa no



necesariamente es la Unica prueba de la injerencia, si por tal se entiende la accion
de “Entremeterse, introducirse en una dependencia 0 negocio”. Por supuesto, esa
circunstancia de hecho hace mas complejo el reconocimiento de la deduccién a
favor de los contribuyentes, por la prueba que, en cada caso, le corresponderia
aportar a quien la alega. En cuanto a la necesidad, el adjetivo “necesario”
conforme su acepcion gramatical implica “Que [algo] se ha[ga] y ejecut[e] por
obligacion, como opuesto a voluntario y espontaneo.” Y, en cuanto a la
proporcionalidad, que exista conformidad o proporcién de la erogacién tanto con el
ingreso como los costos y gastos de la empresa, como elementos relacionados
entre si. En ese contexto, la Sala considera que en este caso no esta probado el
cumplimiento de los mencionados requisitos en el reembolso del gasto de viaje del
gerente de la empresa. Primero, porque segun el comprobante de contabilidad
visible en el folio 1580 del cuaderno 5 de antecedentes, el gasto fue registrado
contablemente como “vacaciones consolidadas” y, segundo, porque, los
documentos con los que se pretendio probar la partida no demostraron que se
hubiera tratado de un viaje de negocios, pues no se pudo conocer el propésito del
viaje y el resultado de la gestion. La Sala observa que segun la lista
correspondiente al reembolso de gastos de viaje del gerente, ésta hace referencia
a servicio de taxi, renta de vehiculo y restaurantes en el Hotel Sheraton y Mac
Donald’s Miami. Por lo tanto, a juicio de la Sala, no se prob6 que tales pagos
tuvieran relacion de causalidad con la actividad productora de renta y fueran
necesarios para el desarrollo del objeto social. Para la Sala el cargo no esta
llamado a prosperar, toda vez que en reiteradas oportunidades ha considerado
gque gastos tales como cuotas de sostenimiento a clubes y gastos en restaurantes
no son deducibles, en la medida en que no son gastos necesarios para desarrollar
la actividad productora de renta. El hecho de que tales pagos sean convenientes
para impulsar una estrategia comercial no justifica el cumplimiento de los
requisitos previstos en el articulo 107 del Estatuto Tributario, pues no los hace
indispensables o necesarios para poder desarrollar la actividad productora de
renta, hasta el punto de entender que sin ellos no sea posible obtenerla.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 107

COSTO DE ACTIVOS MOVIBLES — Su determinacién se puede hacer a través
del juego de inventarios o inventarios permanentes o continuos u otro
sistema reconocido / JUEGO DE INVENTARIOS — Determinacién del costo de
los activos / INVENTARIOS PERMANENTES O CONTINUOS - El costo se
contabiliza en tarjetas u hojas especiales para llevar el control permanente
de las mercancias / DEDUCCION POR DESTRUCCION DE MEDICAMENTOS —
Se prueba con las actas de la empresa / DEDUCCION POR DESTRUCCION
DE OTRO TIPO DE BIENES - Es indispensable demostrar el hecho que dio
lugar a la pérdida o a la destruccion

Para efectos de establecer el costo de los activos movibles enajenados, el articulo
62 del Estatuto Tributario dispone que debe aplicarse alguno de los siguientes
sistemas: “juego de inventarios”, “inventarios permanentes o0 continuos”, o
“cualquiera otro sistema de reconocido valor técnico”, autorizado por la Direccion
General de Impuestos Nacionales. Tratandose de contribuyentes obligados a
presentar la declaracién de renta firmada por revisor fiscal o contador publico,
“deberan establecer el costo de la enajenacion de los activos movibles por el
sistema de inventarios permanentes o continuos, o por cualquier otro sistema de
reconocido valor técnico...” Para el caso del sistema de “juego de inventarios”, el
costo de lo vendido se establece por la suma del inventario inicial, (la determinada
a 31 de diciembre del afio anterior al gravable), mas el costo de las mercancias
compradas, transformadas, extraidas o producidas en el afio fiscal respectivo y, se



sustrae el inventario fisico efectuado en el dltimo dia del afio gravable. Lo que
responde a la siguiente formula matematica: inventario inicial + compras -
inventario final. Mientras que en el sistema de “inventarios permanentes o
continuos”, el costo se contabiliza en tarjetas u hojas especiales, disefiadas para
llevar el control permanente de las mercancias, las que hacen parte integrante de
la contabilidad, donde se registran las unidades compradas, vendidas, o
consumidas, el costo de lo vendido y de lo comprado. Al final del ejercicio se hace
constar en el libro de inventarios, el costo de las existencias. En el caso de la
deduccion por destruccion de medicamentos que forman parte del inventario, el
hecho de la destruccién estaba plenamente justificado en el acatamiento de las
disposiciones legales de tipo sanitario que ordenaban hacer la destruccion. Por
eso, se ha exigido como prueba de las destruccion las actas de la empresa que
den cuenta de ese hecho. Para el caso de otro tipo de bienes, las circunstancias
propias del estado fisico de los inventarios, tales como el desuso, la inutilizacion o
la obsolescencia, debidamente demostrados, se encontraron justificables de la
pérdida o de la destruccion. En estos eventos, la Sala también ha considerado
indispensable valorar las pruebas que se aporten, pues pueden ser de diversa
indole, dependiendo del tipo de bienes de que se trate.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 62

HURTO — La denuncia no es la prueba del hurto / DEDUCCION DE ACTIVOS
MOVIBLES POR HURTO - Para que proceda debe demostrarse la
sustraccion de los bienes. Improcedencia por aportar sélo la denuncia

Para el caso concreto, la parte demandante pide la deduccién basada en la
pérdida por hurto de ciertos computadores que constituian activos movibles de la
empresa cuyo costo se establecid por el sistema de inventarios permanentes. En
este caso, entonces, a diferencia de los anteriormente anotados, la pérdida ocurre
por un hecho de terceros que, ademas, es constitutivo de una infraccion de tipo
penal. Entonces, la denuncia es el medio idéneo para promover la actividad del
Estado. Y, pese a la seriedad y requisitos con que debe ser presentada no deja de
ser un documento informativo de hechos y conductas presumiblemente delictivos.
En esa medida, el denuncio no es la prueba del hurto. Las pruebas del hurto seran
las que se aduzcan y practiquen en el curso de la investigacion penal y que, por
supuesto, estaran orientadas a establecer el acaecimiento de las circunstancias de
tiempo modo y lugar que el denunciante plasmé en la denuncia y las que sean
necesarias para el esclarecimiento de los hechos. Entonces, surge la inquietud de
si es necesario que se adelante y concluya el proceso penal para que el
contribuyente pruebe a la autoridad tributaria la deduccién por pérdida de la
mercancia, en casos de hurto. La Sala considera que no, porque el proceso penal,
por muchas circunstancias no siempre termina con el fallo de fondo que determine
la ocurrencia del hecho delictuoso y el sujeto responsable del mismo. Ademas, el
procedimiento administrativo tributario no contempla la prejudicialidad para
someter el proceso de revision fiscal al proceso penal que se adelante. Para la
Sala, entonces, tanto en el procedimiento administrativo tributario como en el
judicial que se adelante ante esta jurisdiccion, se sigue aplicando el principio de la
carga de la prueba, segun el cual, “Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.
(articulo 177 del C.P.C.). De manera que, el que alega la pérdida de los bienes por
hurto debe demostrar, al menos, la sustraccion o el apoderamiento por parte de
terceros, sin que baste la denuncia penal, pues, conforme se preciso, la denuncia
es un simple documento informativo de hechos y conductas presumiblemente
delictivos. En esa medida, en el caso concreto, la pérdida no esta demostrada,
puesto que en el expediente obra la denuncia presentada ante la SIJIN, que narra



gue a la empresa demandante le hurtaron en el afio gravable 2000 (11 de
septiembre), “31 computadores portatiles Compac K6 2-475 n/o 180640-164
adquiridos a COMPAC COMPUTER DE COLOMBIA y veintitrés (sic) (23)
maletines en lona para computador portatil —bienes cuyo valor de costo ascendi6 a
la suma de $97.905.982.”, y los respectivos comprobantes contables que reflejan
ese hecho “presunto” (Folios 1284 a 1286). Esas pruebas no le dan certeza a la
Sala de la pérdida alegada. En consecuencia, no prospera el cargo de apelacion.

SANCION POR INEXACTITUD - Procedencia por la falta de prueba de los
costos y deducciones

Respecto de las demas deducciones, la Sala mantendra la sancion, pues la
discusion no giré en torno a los criterios de interpretacion del derecho aplicable,
sino en la apreciacion incorrecta de algunos gastos de la sociedad como expensas
necesarias, que, aun siendo ciertos y reales, no cumplieron 0 no se prob6 que
cumplieran los requisitos de procedencia del articulo 107 del Estatuto Tributario.
En consecuencia, se mantendra la sancién impuesta en los actos acusados.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota, D.C., dos (2) de febrero de dos mil doce (2012).
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2005-00478-01(16760)

Actor: SOFTWARE Y ALGORITMOS S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes demandante y
demandada contra la sentencia del 21 de junio de 2007, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que dispuso:

“1. ANULANSE PARCIALMENTE la Liquidacion Oficial de Revision N°
310642003000190 del 27 de enero de 2004 y la resolucion N°
310662004000063 del 23 de noviembre de 2004, proferidas por la
Divisibn de Liquidaciéon y la Division Juridica Tributaria de la
Administracién Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes
de Santa Fe de Bogota, respectivamente, mediante las cuales
determiné oficialmente a SOFTWARE Y ALGORITMOS S.A. NIT.
800.116.369-3, el impuesto de renta y complementarios
correspondiente al afio gravable 2000.



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

3. DENIEGANSE las demas suplicas de la demanda.
4. No se condena en costas por cuanto no aparecen probadas

5. En firme esta providencia y hechas las anotaciones
correspondientes, archivese el expediente, previa devolucion de los
antecedentes administrativos a la oficina de origen.”

Se pone de presente que el expediente entré al despacho para fallo el dia 10 de
agosto de 2011, toda vez que el proyecto presentado inicialmente por la doctora
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez fue negado en la Sala del dia 10 de marzo de
2011. Para el efecto, se tomaron los antecedentes del proyecto inicial y se
modifico la parte considerativa en lo pertinente.

1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

El 10 de abril de 2001, la sociedad SOFTWARE Y ALGORITMOS S.A. presenté la
declaracion de renta y complementarios por el afio gravable de 2000, con un saldo
a favor de $295.005.000.

Previo Requerimiento Especial No. 310632003000117 del 14 de mayo de 2003! y
la correspondiente respuesta, la DIAN practicé la Liquidacion Oficial de Revision
No. 310642003000190 del 27 de enero de 2004, mediante la cual rechazé
deducciones por $4.071.983 (gastos de viaje); $97.905.982 (pérdida por siniestro);
$9.592.000 (afiliacion Club El Nogal); $41.434.299 (gastos de viaje); $242.827
(gastos diversos) y $2.774.115 (amortizacion); desconocié retenciones en la
fuente por $1.507.815 e impuso sancion por inexactitud por $89.784.000. En
consecuencia, determiné un saldo a favor de $149.106.0002.

La liquidacién de revision fue confirmada por medio de la Resolucién No.
310662004000063 del 23 de noviembre de 2004, que decidid el recurso de
reconsideracions.

2. LA DEMANDA

La sociedad SOFTWARE Y ALGORITMOS S.A. solicit6 la nulidad de la liquidacién
oficial de revision y de la resolucion que la confirmd. A titulo de restablecimiento
del derecho pidié que se aceptaran las deducciones solicitadas y se levantara la
sancion por inexactitud. En subsidio, solicité que se modificara la liquidacion del
impuesto si se encontraba que procedia alguna de las deducciones. Finalmente,
pidi6é que se condenara en costas y agencias en derecho.

Cité como normas violadas los articulos 6, 29, 83 y 228 de la Constitucion Politica;
104, 107, 120, 148, 647, 745, 746, 772, 776 y 777 del Estatuto Tributario y 2° de la
Ley 174 de 1994. El concepto de violacion lo desarrollo asi:

1. Sefial6 que los funcionarios de la DIAN se extralimitaron en su funcidn
constitucional y legal al rechazar las deducciones a las que, por ley, tenia derecho

! Folio 1277 c.a. 2
2 Folio 1561 c.a. 5
3 Folio 76 c.ppal.



la sociedad contribuyente. Que la Administracion desconocié hechos vy
documentos que demostraban la licitud de las sumas solicitadas. Asi mismo, que
hubo extralimitacion en cuanto a la sancion por inexactitud, que se establecio para
guienes le mienten al fisco, pero no para el caso de errores de apreciacién o
diferencias de criterios en la interpretacion de normas juridicas. Que no se podia
aceptar la sancion cuando el contribuyente aporta todas las pruebas necesarias y
conducentes sobre la existencia de los hechos.

Que la DIAN se extralimitdo al infringir el principio de correspondencia entre el
requerimiento especial y la liquidacién de revision, especificamente en cuanto al
desconocimiento de $97.905.082 (pérdida por siniestro). Que en el requerimiento,
la glosa se fundamento6 en el hecho de que la aseguradora no habia reconocido el
siniestro, mientras que en la liquidacion de revision se fundamentdé en que los
bienes hurtados no eran usados en el negocio o actividad productora de renta y
gue no se habian dado los hechos de fuerza mayor o caso fortuito. Sefialé que
cuando el articulo 148 del Estatuto Tributario prohibe su aplicacion a los
contribuyentes que llevan el sistema de juego de inventarios, esta admitiendo la
deduccion por la pérdida de activos movibles. Que, por ello, la norma decia que no
eran deducibles las pérdidas del activo movible que se hubieran reflejado en el
juego de inventarios.

2. Indicé que la Administracion infringié el derecho del debido proceso porque
desconocid, en contra de la ley, la logica y la sana critica, el valor de las pruebas
aportadas al proceso y porque desatendio el principio de correspondencia entre el
requerimiento especial y la liquidacion oficial de revision. Ademas, dijo que era
improcedente la sancion por inexactitud ante la existencia de hechos
incontrovertibles.

3. Expres6 que el proceso adelantado por la Administracion evidenciaba la
presuncion de la mala fe de la sociedad contribuyente.

4. Dijo que no se tuvo en cuenta la prevalencia del derecho sustancial sobre el
formal en el caso del rechazo de la deduccion por la afiliacion al Club el Nogal,
pues si bien reconocié los laudables propédsitos del egreso realizado por la
empresa, dijo que esa expensa no tenia relacion de causalidad con la actividad
productora de renta, cuando es ésta la que se afecta favorablemente con la
realizacion del gasto.

5. Sefiald que se habia violado el articulo 107 del Estatuto Tributario, porque a
pesar de que los gastos por afiliacién al Club ElI Nogal y los gastos de viaje
cumplieron los requisitos de dicha disposicion, la DIAN los rechazo. Dijo que el
argumento de que los pagos por gastos de viaje correspondian a vacaciones
consolidadas del gerente de la empresa, segun la contrapartida contable, si bien
era discutible no era rechazable, ya que se trataba de un gasto real y tenia
relacion de causalidad con la actividad productora de renta.

6. Sefialé que de acuerdo con el articulo 148 del Estatuto Tributario procedia la
deduccion por la pérdida de bienes. Dijo que la DIAN tendria razon si la empresa
determinara el costo de las ventas por el sistema de juego de inventarios, pero,
por disposicion legal, la empresa estaba obligada a llevar el sistema de inventarios
permanentes. Que la DIAN ignoro el articulo 62 del Estatuto Tributario, adicionado
por el articulo 2 de la Ley 174 de 1994, conforme al cual la sociedad debia llevar
este sistema porque estaba obligada a presentar la declaracion firmada por el
revisor fiscal.



Dijo que si se presentd la fuerza mayor, pues la actora tomoé todas las
precauciones necesarias para evitar el hurto. Que, sin embargo, ocurrié el
siniestro. Ademas, agrego que la DIAN no cuestiond la existencia del hecho
criminal del hurto de los 31 computadores, pero que, con una actitud en extremo
fiscalista, no reconocio la deduccion que, conforme con el articulo 148 del Estatuto
Tributario, era procedente. Sefial6 que no existia en el ordenamiento tributario un
condicionamiento de que fuera reconocida la indemnizacion de la compaiiia
aseguradora para la procedencia de la deduccion.

Indicé que la aplicacion de la sancion por inexactitud viol6 el articulo 647 del
Estatuto Tributario, pues éste expresamente dispone que no se configura
inexactitud cuando el menor valor a pagar que resulte en las declaraciones
tributarias se derive de errores de apreciacion o por diferencia de criterio entre la
Administracién y el declarante en cuanto al derecho aplicable, como ocurrié en
este caso, en el que se demostro la realidad del siniestro.

Se refirid a los elementos de la fuerza mayor y relaté que el hurto fue efectuado
por una de las bandas de pirateria terrestre que afectaban gravemente las
empresas en el pais. Que el transporte de la mercancia se ajusto a los parametros
de seguridad y confiabilidad, pero que la actuacién de los delincuentes habia
transcendido todas las previsiones hechas con buen juicio. Sefialé que con la
respuesta al requerimiento especial se presenté el comprobante de contabilidad
certificado por el revisor fiscal que daba cuenta de la veracidad y procedencia del
gasto.

7. Reitero la violaciéon del articulo 647 del Estatuto Tributario al aplicar la sancién
por inexactitud sobre todos los valores rechazados, cuando la sociedad no informé
hechos o factores falsos, engafiosos o fraudulentos y cuando la diferencia se
debio a errores de apreciacion o diferencias de criterio en relacion con el derecho
aplicable.

8. Sefal6é que, segun el articulo 745 del Estatuto Tributario, las dudas
provenientes de los vacios probatorios se resuelven a favor del contribuyente, en
caso de gque no exista la posibilidad de eliminarlas. Estimé violado este articulo,
porque, segun dijo, las dudas se resolvieron a favor de la Administracion,
especificamente en lo que respecta a la pérdida de bienes. Que la DIAN no valoré
las pruebas que presentd para probar que el siniestro habia ocurrido por fuerza
mayor o caso fortuito.

9. Consider6 que no se habia desvirtuado la presuncion de veracidad de la
informacion tributaria presentada por la sociedad. Que, por el contrario, la DIAN
traslad6 la carga de la prueba al contribuyente y cambi6 las exigencias entre el
requerimiento especial y la liquidacion oficial de revision.

10. Finalmente, sostuvo que se violaron los articulos 772 y 777 del Estatuto
Tributario, porque las certificaciones del revisor fiscal y los respectivos soportes
internos y externos no fueron tenidos en cuenta como pruebas de cada una de las
partidas rechazadas por la DIAN.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN contest6 la demanda en los siguientes términos:

Dijo que la debida correspondencia que debe existir entre el requerimiento
especial y la liquidacion oficial de revisibn no supone que en ésta no puedan



plasmarse argumentos distintos a los expuestos en el requerimiento, pues es
valido que la Administracion complemente o mejore los fundamentos de derecho
inicialmente planteados, sobre los hechos que dieron origen a la modificacion de la
declaracion privada.

Sefialé que, conforme con el articulo 107 del Estatuto Tributario, la necesidad y la
proporcionalidad de las expensas deben determinarse con criterio comercial,
teniendo en cuenta las normalmente acostumbradas en cada actividad y las
limitaciones establecidas. Que, en el caso concreto, el pago de la cuota de
afiliacion al Club El Nogal no estaba dirigido a obtener directa o indirectamente la
renta o recibir ingresos para el contribuyente y que tampoco era indispensable ni
necesaria esa expensa. Ademas, porque ese pago no tiene relacion causa efecto
con la obtencién del ingreso ni con la actividad que desarrollaba la empresa.

En cuanto al rechazo de la deduccion por concepto de viajes por valor de
$4.071.983, indicé que se debid a la falta de comprobacién de la misma, pues se
demostré que el comprobante de contabilidad que la respaldaba se registré como
un débito en la cuenta de gastos de viaje y un crédito a la cuenta de vacaciones
consolidadas.

Que, asi mismo, se rechazé el reembolso de los gastos de viaje efectuado por
Erwin Grautoff Pefia, al comprobarse que éste correspondia al afio gravable 2003.
Sefiald que si se trataban como viaticos, igual el demandante no probd que
practicd la retencion en la fuente segun los articulos 121 y 122 del Estatuto
Tributario.

En relacidon con la presuncion de veracidad sobre las declaraciones tributarias,
dijo, ante el cuestionamiento sobre la realidad de las cifras o de los conceptos
consignados, que correspondia al contribuyente allegar las pruebas que
demostraran los derechos reclamados.

Respecto a la deduccioén por pérdida por siniestro por $97.905.982 por el hurto de
los computadores, sefialdé que no procedia la deduccién conforme con el articulo
148 del Estatuto Tributario, pues estos bienes se clasificaban y contabilizaban
como inventarios, es decir, eran activos movibles porque se enajenaban dentro del
giro ordinario de los negocios del contribuyente, mientras que esa norma se referia
a los activos usados en el negocio o actividad productora de renta.

Sostuvo que el articulo 64 del Estatuto Tributario establece que los contribuyentes
podian deducir hasta un 5% de la suma del inventario final mas las compras, lo
gue conllevaba que la pérdida fuera tratada como un costo, de ahi que el articulo
148 no permitiera la deduccion de las pérdidas de los activos movibles que se
llevaran por el sistema de juego de inventarios, pues implicaria un doble beneficio.
Sefiald que tampoco se habian configurado los elementos propios de la fuerza
mayor, porque el hurto en el pais era una circunstancia previsible.

Frente al rechazo de $41.434.299, advirti6 que no era aplicable el articulo 777 del
Estatuto Tributario, comoquiera que el rechazo no obedecié solo a falencias en la
contabilidad de la empresa sino a la carencia de los soportes que demostraran la
realidad y concepto de las erogaciones efectuadas, pues la mayoria de los
comprobantes allegados correspondian a gastos realizados en una anualidad
gravable diferente a la sometida a estudio (folios 126 a 128 y 700 a 728 de los
antecedentes).



En cuanto al rechazo de la deduccion por $242.827, que segun la actora
correspondian a una diferencia en cambio, la Administracién verificé que, en la
contabilidad de la empresa, este valor correspondia al traslado de saldo entre el
sistema Trident y el sistema SAP, y estaba reflejado en la cuenta 51951010
“Libros, Suscripciones y Rev. Técnico” del Libro inventarios y Balances, cuenta
gue no tenia ninguna relacion con la diferencia en cambio. En consecuencia, la
sociedad no probo el concepto alegado y su deducibilidad.

Explicoé que la contabilidad de la actora no era confiable, ya que no representaba
puntualmente las transacciones que pretendia mostrar, ademas de que omitié los
soportes de las mismas y la informacion no mantenia la equidad.

Se refirié al rechazo de $2.774.115 por concepto de amortizacion de abril del
gasto diferido por la adquisicion del software de contabilidad y de administracion
empresarial SAP, sobre la que la DIAN solicité la factura pero la actora no la
allego.

Solicité que se mantuviera la sancién por inexactitud por reunirse los supuestos
del articulo 647 del Estatuto Tributario, pues la actora pidid6 deducciones que no
fueron comprobadas. Dijo que no tenia cabida la alegada diferencia de criterios en
la interpretacion del derecho aplicable, ya que de las normas pertinentes no se
podia inferir la procedencia de las deducciones que no fueron demostradas o que
fueron inexistentes.

Controvirtié la solicitud de condena en costas por improcedente de conformidad
con el numeral 2° del articulo 382 del Cadigo de Procedimiento Civil, concordante
con el 171 del mismo y los articulos 332 y 333 del Estatuto Tributario,
esencialmente en aplicacion del principio de igualdad de las partes.

3. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal anul6 parcialmente los actos demandados y practic6 una nueva
liquidacion. Las razones de la decision se pueden resumir asi:

1. Falta de congruencia entre la liquidacioén de revisién y el requerimiento
especial

El Tribunal consideré que no se habia configurado la falta de correspondencia
entre estos actos administrativos, pues los hechos planteados en el requerimiento
fueron los mismos que sirvieron de fundamento a la liquidacion de revision.
Ademas, porque la liquidacién oficial no debia ser necesariamente copia del
requerimiento especial.

2. Deducciones por afiliacion al Club ElI Nogal por $9.592.000 y Gastos de
Viajes por $4.071.983

El Tribunal neg6 la procedencia de estas deducciones porque, conforme con el
articulo 107 del Estatuto Tributario no fueron gastos necesarios para la generacion
de la renta. Sefalé que si bien la afiliacién al Club El Nogal podia resultar Gtil para
el contribuyente, la existencia de la misma no traia como consecuencia directa la
generacion de la renta. Que tampoco era de los normalmente acostumbrados en
el desarrollo de la actividad econdmica, pues no era propio o inherente a ésta.

En cuanto a los gastos de viaje por valor de $4.071.983, por concepto de
reembolsos de pasajes aéreos al exterior, hospedajes y transportes del Gerente
de la Empresa ERWIN GRAUTOFF PENA, en gestion de los negocios sociales



ante la US AT MICROSOFT COMPANY, concluyé que, segun la informacion
contable, no habia congruencia entre lo manifestado por la sociedad y lo que
demostraba la contabilidad de que correspondia a vacaciones del Gerente. En
consecuencia, dijo que tales pagos no podian constituir gastos de representacion.

3. Pérdidas por siniestro por valor de $97.905.982

El Tribunal precis6 que las normas tributarias (articulos 62, 64 y 148 del Estatuto
Tributario y 25 del Decreto 187 de 1975) autorizaban la disminucion del inventario
final, que era uno de los factores de determinacion del costo de los activos
movibles en el sistema de juego de inventarios y no la deduccion por pérdidas que
pudieran originarse por la destruccion de las mercancias. Por ello, agrego, el
inciso final del articulo 148 citado de manera expresa advertia sobre la
imposibilidad de llevar como deduccion tales pérdidas.

Consideré que, conforme con el articulo 14 del Decreto 2650 de 1993, una forma
de contabilizar las pérdidas era crear la “provision” respectiva. Que, por lo tanto, el
contribuyente podia registrar en su contabilidad la disminucién del valor de sus
inventarios producida por la destruccién o pérdida de los mismos, pero que tales
provisiones no eran deducibles para efectos de determinar el impuesto sobre la
renta, porque no estaban expresamente establecidas en las normas tributarias.
Que solo se permitian fiscalmente las pérdidas fiscales u operacionales (articulo
147 ibidem) y las pérdidas de capital ocurridas por fuerza mayor (articulo 148).

Que en el caso de la actora, las pérdidas de los bienes movibles (computadores
contabilizados como inventarios) no eran deducibles, pues aunque se demostrara
la fuerza mayor o caso fortuito, el articulo 148 del Estatuto Tributario s6lo permitia
la deduccidn por pérdida de los activos fijos.

4. Sancion por inexactitud

El Tribunal levanto la sancion, porque dijo que habia diferencia de criterios sobre
el derecho aplicable como causal de exoneracion, en el caso de la deduccion por
pérdidas. En cuanto a las demas deducciones, sefiald que la sancién se debia
mantener por reunir los presupuestos del articulo 647 del Estatuto Tributario.

4. EL RECURSO DE APELACION

La DIAN solicitdé revocar la sentencia en lo que se referia a la existencia de
diferencia de criterios como exoneracion de la sancion por inexactitud, toda vez
gue no existia congruencia entre las consideraciones expuestas en el fallo en
relacion con la deduccién por pérdidas de inventarios y la decisién de anular la
sancion por inexactitud. Sefalé que el Tribunal habia dado a entender que era
claro que la pérdida solicitada como deduccién no era procedente. Que, por lo
tanto, no tenia fundamento para considerar, posteriormente, que existia diferencia
de criterios en la interpretacion del derecho aplicable.

La parte demandante sustentd el recurso de apelaciébn con los siguientes
argumentos:

1. Principio de correspondencia entre la liquidacién de revisién y el
requerimiento especial.

Dijo que del simple cotejo entre el requerimiento especial y la liquidacion de
revisibn se evidenciaba la violacién al articulo 711 del Estatuto Tributario, en



cuanto a la pérdida por siniestros, pues el requerimiento fundé el rechazo en el
hecho de que la aseguradora no habia reconocido el valor y que no habia sido por
fuerza mayor o caso fortuito, mientras que en la liquidacion de revision sefalé que
los bienes no se enmarcaban dentro de los activos usados en el negocio o
actividad productora de renta.

Indicé que la sociedad demostré que habia hecho todo lo posible para evitar el
asalto; que si se traté de un hecho de fuerza mayor o caso fortuito y que no era
causa legal para desconocer la deduccion el hecho de que la compafia de
seguros cuestionara el pago del siniestro, aspectos sobre los que el Tribunal no se
refirio.

En cuanto al argumento expuesto en la liquidacion de revision, sostuvo que,
ademas de no haberse planteado en el requerimiento especial, era ilegal, pues se
probd que la mercancia hurtada era clasificada como activo movible, de acuerdo
con el articulo 60 del Estatuto Tributario, y, por ello, la deduccién era aceptable.
Dijo que la sociedad no aplicé el sistema de juego de inventarios, sino el de
inventarios permanentes, conforme con el articulo 62 ibidem. Que, en
consecuencia, la pérdida de mercancias de ninguna manera podia reflejarse en el
juego de inventarios, pero si en los inventarios permanentes, porque la pérdida no
era producto del conteo final de las unidades.

2. Aplicacion ilegal de la sancion automatica por inexactitud

Manifesto que la sentencia del Tribunal no hizo un analisis de la causa por la que
se impuso la sancion y desechd la realidad procesal de que la litis giraba en torno
a los criterios de interpretacion del derecho aplicable sobre la procedencia de las
deducciones.

Dijo que el Tribunal reconocio la diferencia de criterios en cuanto a la deduccién
por pérdidas. Agrego que, no obstante, se demostrd la ocurrencia del siniestro y
los hechos declarados fueron completos y verdaderos. Ademas, porque la DIAN
nunca cuestiono la realidad del asalto.

3. Rechazo ilegal de las siguientes deducciones:

- Gastos de viaje por $4.071.983: Sefal6é que con los comprobantes internos y
externos que se anexaron con la respuesta al requerimiento especial se demostrd
la existencia, relacion de causalidad, necesidad y proporcionalidad del gasto, pues
correspondié al reembolso de gastos de viaje al exterior del Gerente de la
Empresa, en gestion de negocios sociales de gran importancia para la sociedad
ante la US AT MICROSOFT COMPANY.

- Pérdida por siniestro por $97.905.982: Dijo que la DIAN asegurd
equivocadamente que la pérdida de activos movibles no se reflejaba en el juego
de inventarios, sino que para registrar la pérdida de activos movibles era necesario
realizar los asientos contables para dar de baja las mercancias hurtadas. Que la
DIAN ignor6 que la sociedad estaba obligada a llevar el sistema de inventarios
permanentes, conforme con el articulo 62 del Estatuto Tributario. Sefalé que la
sociedad tenia derecho a la deduccion y advirtid que las informaciones y soportes
estaban amparados con la presuncién de veracidad, que no habian sido
desvirtuados por la DIAN. Cit6 el postulado de la buena fe en las actuaciones de



los particulares ante la Administracibn e invoco el articulo 777 del Estatuto
Tributario sobre la suficiencia probatoria de los certificados del contador publico.

- Afiliacién al Club El Nogal por $9.592.000: Sefal6 que ante los ingresos
declarados por la sociedad, le convenia invertir una pequefia suma en esa
afiliacion, por ser el lugar en donde se atendian los clientes de la empresa para
lograr importantes negocios. Dijo que si no se tenian clientes importantes no se
produciria la renta con la que la actora contribuia al sostenimiento del Estado. Por
lo tanto, considerd que se daban todos los supuestos del articulo 107 del Estatuto
Tributario. Invocé la certificacion del revisor fiscal, la presuncién de veracidad de la
informacion tributaria y el postulado de la buena fe.

- Gastos de viaje por $41.434.299: Sefial6 que la DIAN tenia razén cuando dijo
gue los gastos correspondian a otros periodos gravables. Sin embargo, solicitd
gue se reconocieran, pues, segun dijo, fue un error del Departamento de
Contabilidad el no precisar con exactitud el periodo al que correspondian los
gastos, razon por la que se ofrecieron disculpas, se corrigi6 la falta y se anexaron
los comprobantes internos y externos correspondientes al afio gravable 2000 que
respaldaban la deduccion. Ademas, los gastos se realizaron efectivamente y
fueron necesarios y proporcionales con la magnitud de la renta, se probaron y
certificaron por el revisor fiscal.

- Amortizacion por $2.774.115: Dijo que este gasto correspondi6 a la
amortizacion del mes de abril de 2000 del gasto diferido por la adquisiciéon del
software de contabilidad y administracion empresarial SAP que utilizaba la
empresa, el que se encuentra debidamente respaldado con el comprobante de
contabilidad 105969 de 2000 y certificado por el revisor fiscal.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante reitero lo expuesto en el recurso de apelacion.

La DIAN solicitd revocar la sentencia, en lo que tiene que ver con la sancién por
inexactitud que se levantd y, en su lugar, pidi6 negar las pretensiones de la
demanda.

Dijo que las deducciones solicitadas por la actora no cumplieron los requisitos del
articulo 107 del Estatuto Tributario, ademas, que no aportd las correspondientes
pruebas contables que las respaldaran.

En cuanto a la sancion por inexactitud frente al caso especifico de los
computadores hurtados, sefial6 que estos tenian el caracter de mercancia que se
adquiere para la venta sin transformarla, es decir, que eran activos movibles,
respecto de los que el Consejo de Estado ha considerado que la disminucion del
inventario final s6lo se aplica respecto de las mercancias que se adquieren para
venta sin transformarlas. Ademas, sostuvo que el articulo 148 del Estatuto
Tributario dispone que no son deducibles las pérdidas en bienes del activo movible
que se hubieran reflejado en el juego de inventarios. Que, en consecuencia, las
pérdidas por la ocurrencia del citado siniestro jamas podian haber sido tratadas
como deduccion.

Concluyé que como la pérdida de activos movibles, consecuencia del siniestro,
juridicamente no era posible llevarla como deduccién, se suministraron datos
equivocados que dieron lugar a un menor impuesto o saldo a pagar y de ahi que
se configurara la sancion por inexactitud, sin que se advirtieran errores de



apreciacion o diferencia de criterios entre la Administracién y la sociedad en
relacion con las disposiciones aplicables. Que tampoco se aplicé la sancién de
manera automatica. Que lo que se observo fue un desacato de las normas
tributarias.

El Ministerio Publico solicité que se revocara la sentencia y, en su lugar, se
negaran las pretensiones de la demandante, dada la improcedencia de las
deducciones declaradas y la legalidad de la sancion por inexactitud, por las
siguientes razones:

- La apelacién de la DIAN: Respecto de la improcedencia de la sancién por
inexactitud por el rechazo de pérdidas por siniestro, dijo que no se percibia una
diferencia de criterios sobre el derecho aplicable, cuando de las normas
analizadas por el a quo se pudo establecer la improcedencia de la deduccion.

- Apelacion de Software y Algoritmos S.A.: En relacion con la falta de
correspondencia entre el requerimiento especial y la liquidacién oficial de revision,
sefial6 que la ampliacién de los fundamentos que se hizo en la liquidacion de
revision, no cambiaba los hechos y presupuestos del requerimiento especial, sino
que los complementaba. Que en ambas actuaciones se hizo referencia a la
improcedencia de la deduccidn por pérdida por siniestro, por no cumplir los
requisitos de la deduccion contemplados en el articulo 148 del Estatuto Tributario,
es decir, el hecho fue el mismo.

En relacién con el rechazo de los gastos de viaje por $4.071.983, sefiald que la
actora no desvirtué que, segun el registro contable de la partida, equivalian a un
pasivo de la sociedad por concepto de vacaciones consolidadas, sin que existiera
alguna explicacién al respecto.

En relaciébn con el rechazo por siniestro por $97.905.982, manifest6 que no
entendia la posicion de la demandante, pues en ninguna forma desvirtuaba la
posicion del Tribunal, sino que insistia en sefalar que el rechazo no podia
obedecer a considerar que la mercancia hurtada no era un activo movible y que no
se habia reflejado en el juego de inventarios, pues la sociedad no aplicaba este
sistema.

En cuanto a la afiliacién al Club EI Nogal por $9.592.000, dijo que no bastaba que
la demandante afirmara que el gasto era necesario y que tenia relacion de
casualidad con la actividad productora de renta, sino que era indispensable que se
probara que ello fue asi, de acuerdo con los negocios generados o los clientes
atendidos.

En cuanto a los gastos de viaje por $41.434.299, advirti6 que el Tribunal no se
pronunci6 al respecto. Sin embargo, indico que la certificacion del revisor fiscal no
era eficaz para probar la deduccidén, pues el desconocimiento se debié a la
imprecision de la informacion suministrada por la actora y la no concordancia entre
lo declarado y las pruebas aportadas, sin que el revisor se hubiera referido en
forma estricta a los hechos consignados en la contabilidad.

En cuanto a la amortizacion por $2.774.115, sobre la que tampoco se pronuncié el
a quo, considero que no se debia aceptar, toda vez que la DIAN solicito a la actora
gue allegara la factura de venta o de prestacién de servicio, pues el comprobante
de contabilidad no era suficiente. Sin embargo, agregd, esa prueba no fue
allegada al proceso.



Finalmente, en relacién con la sancion por inexactitud, sostuvo que se debia
mantener, pues las deducciones no cumplieron los requisitos exigidos en las
normas tributarias para su procedencia, sin que se diera la alegada diferencia de
criterios.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

e Cuestion preliminar

Previo a decidir de fondo, la Sala observa que la doctora Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez manifesté estar impedida para conocer del proceso de la referencia,
por configurarse la causal prevista en el numeral 5° del articulo 150 del Cddigo de
Procedimiento Civil.

La Sala declarara fundado el impedimento formulado por las razones que pasan a
exponerse:

La causal de impedimento invocada en el presente asunto es la prevista en el
articulo 150 5 C.P.C., que a la letra dice:

“Articulo 150.- Son causales de recusacion la siguientes:

5. Ser alguna de las partes, su representante o apoderado, dependiente o
mandatario del juez o administrador de sus negocios.”

Conforme con dicha causal, se configura impedimento o recusacion cuando una de
las partes del proceso funge como representante o apoderado, dependiente o
mandatario del juez o administrador de sus negocios.

En el caso particular, el impedimento se fundamenta en el hecho de que la doctora
Ana Rosa Suarez Valbuena, que en la actualidad tiene la calidad de Magistrada
Auxiliar del despacho de la doctora Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, actuo en el
proceso como apoderada judicial de la DIAN.*

En consecuencia, como la doctora Suarez Valbuena, que ahora se desempefia
como Magistrada Auxiliar de esta Corporacion, actué en representacion de la
DIAN, se configura la causal de impedimento en cuestion.

ASUNTO DE FONDO.

Conforme con el recurso de apelacién interpuesto por las partes demandante y
demandada, la Sala debe establecer la legalidad de los actos administrativos por
medio de los cuales la DIAN formuld liquidacién oficial de revision del impuesto
sobre la renta y complementarios de la sociedad SOFTWARE Y ALGORITMOS
S.A. por el afio gravable 2000 e impuso sancién por inexactitud. Para el efecto, la
Sala analizara los siguientes aspectos: i) la congruencia entre el requerimiento
especial y la liquidacién de revision; ii) la procedencia de las siguientes
deducciones: viajes por $4.071.983; pérdida por siniestro por $97.905.982 vy

4 Conforme con el poder que le fue otorgado (fl. 346 cp), la doctora Ana Rosa Suarez contest6 la demanda, present6
alegatos de conclusién y recurrié la decisién de primera instancia.



afiliacion al Club El Nogal por $9.592.000 v, iii) la procedencia de la sancion por
inexactitud por $89.784.000.

Antes de proceder al estudio de los asuntos mencionados, la Sala considera
necesario advertir que si bien el acto liquidatorio rechazé otras deducciones por
$41.434.299 (gastos de viaje); $2.774.115 (amortizacién) y $242.827 (gastos
diversos) y desconocié retenciones en la fuente por $1.507.815, la demanda
presentada por la sociedad no cuestioné tales partidas y solo con el recurso de
apelacion discutio las dos primeras, proceder que no puede aceptarse ni tenerse
en cuenta en esta providencia, pues el recurso de apelaciéon no es la oportunidad
para adicionar las pretensiones y cargos expuestos en el libelo introductorio de la
demanda.

i) Congruencia entre el requerimiento especial y la liquidacién de revision

Conforme con lo dispuesto en los articulos 703 y 711 del Estatuto Tributario, antes
de practicar la liquidacion de revision, la Administracion debe proferir un
requerimiento especial con todos los puntos que se propone modificar y con las
explicaciones en que se sustenta. Las normas indican que la liquidacion oficial de
revision se debe contraer exclusivamente a la declaracion del contribuyente y a los
hechos que fueron contemplados en el requerimiento especial o en su ampliacion.
En consecuencia, el requerimiento, la ampliacion y la declaracion tributaria
constituyen el marco dentro del que la Administracion puede modificar la
liquidacion privada del contribuyente.

En virtud de lo anterior, la explicaciéon de los hechos y de las razones expresadas
en el requerimiento especial y en la liquidacidon de revision, al igual que el principio
de correspondencia, es lo que permite garantizar el derecho de defensa y de
audiencia del contribuyente.

En el presente caso, para la Sala no existi6 la alegada falta de correspondencia
entre el requerimiento especial y la liquidacion de revision, pues el hecho siempre
se refirio al rechazo de la pérdida por siniestro.

En efecto, en el requerimiento especial la DIAN dijo que la aseguradora no habia
reconocido el valor del siniestro y que la pérdida no habia ocurrido por fuerza
mayor o caso fortuito. Que las pérdidas por siniestros declaradas por el
contribuyente no eran deducibles, conforme con el articulo 148 del Estatuto
Tributario. En tanto que en la liquidacion de revision, la DIAN cit6 los articulos 148
y 64 del Estatuto Tributario y concluy6é que no habia acto que pudiera catalogarse
fatalmente como constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito, maxime cuando no
se tomaron las precauciones basicas y necesarias para prever el hecho
delincuencial. Ademas, porque los bienes hurtados no se enmarcaban dentro de
los activos usados en el negocio o actividad productora de renta para su
deducibilidad y, por lo tanto, no eran deducibles las pérdidas en bienes del activo
movible que se hubieran reflejado en el juego de inventarios.

De acuerdo con lo anterior, para la Sala no es cierto que se haya violado el debido
proceso por la falta de correspondencia entre el requerimiento especial y la
liquidacién de revision. Por el contrario, en la liquidacion de revision se analizo la
tesis del contribuyente y se mantuvo el rechazo, porque, como se habia
anunciado, no era procedente conforme con el articulo 148 del Estatuto Tributario.
En consecuencia, el hecho propuesto en el requerimiento y ratificado en la
liquidacion de revision no varid (la improcedencia de la pérdida por siniestro).




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

En atencion a lo anterior el cargo no esta llamado a prosperar.
i) Rechazo de deducciones

- Gastos de viaje por $4.071.983: Segun la sociedad demandante, el gasto es
procedente, pues si bien podria ser discutible la naturaleza del gasto en virtud de
gue la contrapartida correspondia a vacaciones consolidadas del gerente de la
empresa, no se podia rechazar el pago porgue fue un gasto real que tuvo relacion
de causalidad con la actividad productora de renta de la compafia, pues
correspondio al reembolso de gastos de viaje al exterior del gerente por la gestion
de negocios sociales, como se prob6 con los comprobantes internos y externos
gue se anexaron con la respuesta al requerimiento especial.

El Tribunal rechazo la partida por cuanto, segun la informacion contable, no se
probd que se tratara de una expensa necesaria o que el gerente de la empresa
hubiera viajado por la gestion de los negocios sociales ante la US AT
MICROSOFT COMPANY, pues lo que se demostré fue que tales reembolsos
correspondieron a vacaciones del ejecutivo y no a gastos de representacion.

En sentencia reciente®, la Sala reiter6 que por relacion de causalidad debe
entenderse la conexidad que existe entre el gasto (causa) realizado en cualquier
actividad generadora de renta por el contribuyente durante el afio o periodo
gravable, con la actividad generadora de renta, conexidad que se mide por la
injerencia (nexo) que tiene el gasto en la actividad productora de renta (efecto).’
Que el articulo 107 del E.T® no exige que a instancia del gasto se genere un
ingreso, lo que exige es que tenga relacion de causa y efecto, pero no como
gasto-ingreso, sino como gasto-actividad. Por eso, la Sala considera que la
injerencia que tiene el gasto puede probarse con el ingreso obtenido, pero esa no

5 Sentencia del 19 de agosto de 2010, exp. 16236. C.P. Dr. William Giraldo Giraldo.

6 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente:
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota D.C., Catorce (14) de abril de Dos mil once (2011). Radicacion:
230012331000199809137-01.N° Interno: 17261. Demandante: CERRO MATOSO S.A. Demandado: U.A.E. DIAN

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Consejero Ponente: Hugo Fernando Bastidas
Barcenas. Sentencia del 10 de marzo de 2011. Radicacién: 25 000 2327 000 2005 01946 01. No Interno: 17075
.Demandante: FILMETEX S.A. Demandado: U.A.E. DIAN. Sentencia del 24 de marzo de 2011. Radicacién:
250002327000200700259-01. No Interno: 17286 .Demandante: Carbones del Cerrejon Ltda. Demandado: U.A.E. DIAN.

8 “E.T ARTICULO 107. LAS EXPENSAS NECESARIAS SON DEDUCIBLES. <Fuente original compilada: D. 2053/74 Art.
45> Son deducibles las expensas realizadas durante el afio o periodo gravable en el desarrollo de cualquier actividad
productora de renta, siempre que tengan relacion de causalidad con las actividades productoras de renta y que sean
necesarias y proporcionadas 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.”



necesariamente es la Unica prueba de la injerencia, si por tal se entiende la accion
de “Entremeterse, introducirse en una dependencia o negocio”.®

Por supuesto, esa circunstancia de hecho hace mas complejo el reconocimiento
de la deduccion a favor de los contribuyentes, por la prueba que, en cada caso, le
corresponderia aportar a quien la alega.

En cuanto a la necesidad, el adjetivo “necesario” conforme su acepcién gramatical
implica “Que [algo] se ha[ga] y ejecut[e] por obligacién, como opuesto a voluntario
y espontaneo.”?

Y, en cuanto a la proporcionalidad!, que exista conformidad o proporciéon de la
erogacion tanto con el ingreso como los costos y gastos de la empresa, como
elementos relacionados entre si.'?

Ahora bien, tanto la necesidad como la proporcionalidad deben medirse con
criterio comercial y, para el efecto, el articulo 107 del E.T. dispone dos parametros
de analisis. El primero, que la expensa se mida teniendo en cuenta que sea una
expensa de las normalmente acostumbradas en cada actividad. La segunda, que
la ley no limite la expensa como deducible.*3

Respecto de la primera, habida cuenta de que el pardmetro de comparacion
depende de la actividad que desarrolle la empresa y de las expensas que realicen
empresas que desarrollen la misma actividad, este es un asunto de hecho que
amerita ser probado y, por lo tanto, la dificultad en este punto concierne a la
prueba que deberd acreditar el contribuyente para demostrar el derecho a la
deduccién. La prueba se debe encauzar a que es una “costumbre normal” hacer la
erogacion, pero, ademas, forzosa, pues la costumbre no anula la calidad de
necesaria de la expensa. Las expensas que se hacen por obligacion de la ley no
pueden confundirse con la costumbre, como “Habito, modo habitual de obrar o
proceder establecido por tradicion o por la repeticion de los mismos actos y que
puede llegar a adquirir fuerza de precepto.”** En consecuencia, lo forzoso puede
devenir del cumplimiento de obligaciones legales, del cumplimiento de
obligaciones empresariales®® o de la costumbre mercantil.'® Por tanto, la expensa
sera deducible si cumple el criterio de necesidad atendiendo a cualquiera de las
circunstancias descritas.’

En ese contexto, la Sala considera que en este caso no esta probado el
cumplimiento de los mencionados requisitos en el reembolso del gasto de viaje del
gerente de la empresa. Primero, porque segun el comprobante de contabilidad
visible en el folio 1580 del cuaderno 5 de antecedentes, el gasto fue registrado
contablemente como “vacaciones consolidadas” y, segundo, porque, los documentos
con los que se pretendio probar la partida no demostraron que se hubiera tratado de
un viaje de negocios, pues no se pudo conocer el proposito del viaje y el resultado
de la gestion. La Sala observa que segun la lista correspondiente al reembolso de
gastos de viaje del gerente, ésta hace referencia a servicio de taxi, renta de vehiculo
y restaurantes en el Hotel Sheraton y Mac Donald’s Miami. Por lo tanto, a juicio de la
Sala, no se probo que tales pagos tuvieran relacion de causalidad con la actividad

9 DRAE. Injerir 4. prnl. Entremeterse, introducirse en una dependencia o negocio.

0 1dem 1

11 “DRAE. 1. f. Conformidad o proporcion de unas partes con el todo o de cosas relacionadas entre si.
21dem 1

8 1dem 1

14 DRAE. Definicion de Costumbre

15 Obligaciones derivadas del contrato social o de constitucion de la empresa y que se deben cumplir para sacarla adelante,
para hacerla productiva y rentable y, por supuesto, para mantener esa productividad y rentabilidad.

16 Articulos 8 y 9 del C.Co., 190 del C.P.C.

7 1dem 1



productora de renta y fueran necesarios para el desarrollo del objeto social*®, como
en este caso, “REALIZAR, DESARROLLAR ACTIVIDADES RELACIONADAS CON
LA INGENIERIA DE SISTEMAS, ELABORACION Y VENTA DE PROGRAMAS
PARA COMPUTADOR Y ACCESORIOS PARA LOS MISMOS, CAPACITACION EN
EL MANEJO DE COMPUTADORES, MANEJO DE PROGRAMAS,
DIAGRAMACION, [...]"*°. No prospera el cargo.

- Afiliacion al Club El Nogal por $9.592.000: El Tribunal rechaz6 la deduccion
porque no era un gasto absolutamente necesario para la generacion de la renta,
aunque pudiera resultar Util para el contribuyente. Consider6 igualmente que este
tipo de gasto no era de los normalmente acostumbrados en el desarrollo de la
actividad econdémica de la demandante, pues no era propio o inherente a ésta.

Por su parte, la sociedad alegé que se trataba de la inversién de una pequefia
suma en un espacio en el que se pudiera atender a los clientes de la empresa
para lograr importantes negocios y asi producir la renta con la que se contribuiria
al sostenimiento del Estado.

Para la Sala el cargo no esta llamado a prosperar, toda vez que en reiteradas
oportunidades ha considerado que gastos tales como cuotas de sostenimiento a
clubes y gastos en restaurantes no son deducibles, en la medida en que no son
gastos necesarios para desarrollar la actividad productora de renta. El hecho de
gue tales pagos sean convenientes para impulsar una estrategia comercial no
justifica el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 107 del Estatuto
Tributario, pues no los hace indispensables o necesarios para poder desarrollar la
actividad productora de renta, hasta el punto de entender que sin ellos no sea
posible obtenerla.

Si bien pudiera considerarse que tal gasto sirve para mantener buenas relaciones
publicas y comerciales, no son necesarios para el desarrollo del objeto social de la
empresa. Para la Sala, no es suficiente aducir razones de necesidad o de relacion
de causalidad con la actividad productora de renta para considerar que un gasto
es una expensa necesaria deducible en el impuesto de renta o sefialar que dentro
del gremio es un gasto acostumbrado. Se deben probar, en cada caso, estas
circunstancias, lo que aqui no se cumplié. En consecuencia, como lo decidio el
Tribunal a quo, no se acepta esta deduccion.

2.3. Pérdida por siniestro por $97.905.982: EIl Tribunal rechazé la partida porque
las normas tributarias no autorizaban la deduccion por pérdidas que pudieran
originarse por la destruccion de las mercancias. Que el articulo 148 del Estatuto
Tributario solo permitia las pérdidas de capital ocurridas por fuerza mayor o caso
fortuito, y que, en este caso, las pérdidas fueron de bienes movibles
(computadores contabilizados como inventarios). Que, por lo tanto, esa norma no
era aplicable al caso.

Por su parte, la sociedad alegé que la pérdida si era deducible conforme con el
articulo 148 del Estatuto Tributario, pues al prohibir su aplicacion para los
contribuyentes que llevaran el sistema de juego de inventarios, admitia la
deduccion por la pérdida de activos movibles. Que como la sociedad no
determinaba el costo de las ventas por el sistema de juego de inventarios, Sino por
el sistema de inventarios permanentes, la norma si era aplicable. Que, en este
caso, se configuré la fuerza mayor, pues, a pesar de que tomé todas las
precauciones para evitar el hurto, éste se dio.

18 Sentencia del 27 de mayo de 2010, Exp. 16800, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
19 Folio 46 c.ppal.



Pues bien, para la Sala la partida solicitada como deduccion no es fiscalmente
procedente, por las siguientes razones:

Para efectos de establecer el costo de los activos movibles enajenados, el articulo
62 del Estatuto Tributario dispone que debe aplicarse alguno de los siguientes
sistemas: “juego de inventarios”, “inventarios permanentes o0 continuos”, o
“cualquiera otro sistema de reconocido valor técnico”, autorizado por la Direccion
General de Impuestos Nacionales. Tratandose de contribuyentes obligados a
presentar la declaracién de renta firmada por revisor fiscal o contador publico,
“deberan establecer el costo de la enajenacion de los activos movibles por el
sistema de inventarios permanentes o continuos, 0 por cualquier otro sistema de
reconocido valor técnico...”

Para el caso del sistema de “juego de inventarios”, el costo de lo vendido se
establece por la suma del inventario inicial, (la determinada a 31 de diciembre del
afio anterior al gravable), mas el costo de las mercancias compradas,
transformadas, extraidas o producidas en el afio fiscal respectivo y, se sustrae el
inventario fisico efectuado en el ultimo dia del afio gravable. Lo que responde a la
siguiente formula matematica: inventario inicial + compras - inventario final.

Mientras que en el sistema de “inventarios permanentes o continuos”?°, el costo se
contabiliza en tarjetas u hojas especiales, disefiadas para llevar el control
permanente de las mercancias, las que hacen parte integrante de la contabilidad,
donde se registran las unidades compradas, vendidas, o consumidas, el costo de
lo vendido y de lo comprado. Al final del ejercicio se hace constar en el libro de
inventarios, el costo de las existencias.

La Seccion, en sentencia del 27 de octubre de 2005%%, precisé que el articulo 64
del Estatuto Tributario autorizaba la disminucién del inventario final para los
contribuyentes que adoptaran el sistema de juego de inventarios, por faltantes de
mercancia de facil destruccion o pérdida, “hasta en un cinco por ciento (5%) de la
suma del inventario inicial mas las compras” y si se demostraba la ocurrencia de
hechos constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito podian aceptarse sumas
mayores, pero no aceptaba la deduccién por pérdidas originadas en la destruccion
de mercancias. Por ello, el inciso final del articulo 148 ibidem, de manera expresa,
advertia sobre la imposibilidad de llevar como deduccion tales pérdidas, al decir:
“No son deducibles las pérdidas en bienes del activo movible que se han reflejado
en el juego de inventarios”??

En dicha oportunidad, la Sala sostuvo que cuando se trataba de contribuyentes
gue debian adoptar el sistema de inventarios permanentes, el régimen tributario
no preveia la disminucién del inventario de las existencias del respectivo ejercicio,
por concepto de faltantes de mercancia de facil destruccién o pérdida, pues tal
concepto se manejaba a través de una provision (articulo 14 del Decreto 2650 de
1993), la que no era deducible para efectos de determinar el impuesto sobre la
renta.

Sin embargo, explicé que “tratdndose de activos movibles que tengan que ser
retirados por vencimiento o destruccién y que no puedan ser comercializados de

20 Regulado por el Decreto Reglamentario 187 de 1975, articulos 30 y 31

2 Expediente 13937 C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, accién de nulidad contra el Concepto 71050 de 31 de octubre de
2002 de la DIAN.

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



ninguna manera, ni consumidos, ni usados, podria llegar a admitirse su valor como
“expensa necesaria” deducible, siempre y cuando se demuestre, en cada caso,
gue el hecho ocurrié_en el respectivo afio gravable, gue tiene relacion de
causalidad con la actividad productora de renta y que es necesario Yy
proporcionado a esa actividad; y, ademas, que el contribuyente demuestre que tal
deduccién no ha sido reconocida por otros medios, como por ejemplo, el caso de
los contribuyentes que llevan el sistema de juego de inventarios, donde tal
disminucion puede ser tratada como costo (art. 64 E. T.)” (Subraya fuera del
texto).

La Sala, mediante sentencia del 25 de septiembre de 2006, fortalecié esa posicion
en cierto caso en el que se estudiaba sobre la procedencia del costo de ventas por
destruccion de inventarios en el caso de los contribuyentes obligados a establecer
el costo de los activos movibles por el sistema de inventarios permanentes?3. Alli
se hicieron las siguientes consideraciones:

“La Sala considera que si el contribuyente esta obligado por disposicion
legal a establecer el costo de los activos movibles por el sistema de
inventarios permanentes, esta sola circunstancia no es suficiente para
rechazar los costos generados en la destruccidén de inventarios, ya que
si la medida tuvo su origen en disposiciones de tipo sanitario, de
salubridad publica o por practicas mercantiles usuales, tal expensa esta
autorizada de conformidad con el articulo 107 del E. T., teniendo en
cuenta que si bien los bienes se encuentran en el inventario, no pueden
ser comercializados.

En el caso, esta demostrado que la destruccion de mercancias
obedecié a conceptos como vencimiento, deterioro, contaminacién u
obsolescencia, es decir, que se adoptdé en cumplimiento de
disposiciones legales o administrativas, razén por la cual constituyen
expensas necesarias en la actividad productora de renta de VECOL
S.A.

Por tanto, son “expensas” que tienen una relaciéon o vinculo de
correspondencia con la actividad que desarrolla el objeto social de la
entidad [fabricacion, produccion, venta y comercializacion de productos
biol6gicos, quimicos y farmacéuticos para la sanidad humana, animal y
vegetal], de manera que los bienes dados de baja dentro del sistema de
inventario permanente, representan uno de los conceptos inherentes y
necesarios para la entidad en la produccién de sus ingresos o renta
derivada de tal objeto social, es decir, se involucran en la actividad
productora de renta.

En efecto, tratandose de productos para la salud humana, animal y
vegetal, su produccion, venta y comercializacidn, esta sujeta a controles
estatales de gran seriedad para determinar la seguridad y efectividad del
bien que sera distribuido y utilizado, controles que se realizan por lo
general antes de ser lanzados al mercado y que en consecuencia si no
son superados, los bienes deben ser destruidos por disposicion legal, de
lo cual es facil inferir que su tratamiento debe ser el de “expensa
necesaria”, siempre que cumplan las condiciones establecidas en la ley,
esto es, que tengan relacion de causalidad “con las actividades
productoras de renta y que sean necesarias y proporcionadas de acuerdo
con cada actividad” [art. 107 E. T.].

2 Expediente 15032 C. P. Maria Inés Ortiz Barbosa.



Resulta entonces valido que en casos como el presente, cuando el
contribuyente debe acatar 6rdenes de autoridades encargadas de
controlar esta clase de bienes en pro de la seguridad y salubridad
publicas o porque es usual su aplicacion en el campo comercial, se vea
avocado a destruir parte de su inventario y por ende lo refleje en una
disminucion de la renta a titulo de costo (expensa).

De otra parte, la apertura economica y la suscripcion de tratados
comerciales con otros paises implica el fortalecimiento de medidas
fitosanitarias, de salubridad publica o de cualquier otra indole que obligan
a los contribuyentes a dar de baja determinados activos movibles (por
vencimiento, deterioro, contaminacién, etc), merecen reconocimiento
fiscal de expensa en el denuncio rentistico, pues de lo que se trata es de
impulsar la produccion y no de restringir tributariamente los incentivos
previstos en la ley”.

Aunque la sentencia decidié sobre la procedencia del costo de ventas, las razones
expuestas permitieron considerar que cuando se solicitaba por medio de deduccion,
no debia rechazarse si se demostraban los elementos de las expensas necesarias
previstos en el articulo 107 del Estatuto Tributario, nhorma comun para costos y
deducciones.

Se advierte que si bien la jurisprudencia transcrita y mencionada hizo referencia a
medicamentos, también se dijo que nada impedia que en aquellos casos en que
los inventarios correspondieran a otro tipo de mercancias, se pudieran aplicar
estos criterios de acuerdo con lo que se probara en cada caso.

También es relevante resaltar que en las sentencias referidas se ha insistido en
gue los hechos que dan lugar a la destruccion o a la pérdida deben estar
plenamente justificados y probados.

En el caso de la deduccion por destruccion de medicamentos que forman parte del
inventario, el hecho de la destrucciébn estaba plenamente justificado en el
acatamiento de las disposiciones legales de tipo sanitario que ordenaban hacer la
destruccion. Por eso, se ha exigido como prueba de las destruccién las actas de la
empresa que den cuenta de ese hecho.

Para el caso de otro tipo de bienes, las circunstancias propias del estado fisico de
los inventarios, tales como el desuso, la inutilizacibn o la obsolescencia,
debidamente demostrados, se encontraron justificables de la pérdida o de la
destruccién.?* En estos eventos, la Sala también ha considerado indispensable
valorar las pruebas que se aporten, pues pueden ser de diversa indole,
dependiendo del tipo de bienes de que se trate.

Por supuesto, las anteriores consideraciones también se tienen en cuenta para los
casos ocurridos con posterioridad a la Ley 1111 de 2006, toda vez que, si bien a
partir de la vigencia de esta ley, cuyo articulo 2° modificé el articulo 64, es
procedente deducir las disminuciones ocurridas en mercancias de facil destruccion
0 pérdida, hasta en un tres por ciento (3%) de la suma del inventario inicial mas
las compras, en estos casos también es indispensable demostrar el hecho que dio
lugar a la pérdida o a la destruccién.

24 Sobre el particular ver CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA.
Sentencias del veintitrés (23) de febrero dos mil once (2011). Radicacion numero: 17001-23-31-000-2004-00488-
01(17538).. Actor: MABE DE COLOMBIA S.A. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES y
del 16 de diciembre de 2011, No. interno 18368, Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA.



Para el caso concreto, la parte demandante pide la deduccién basada en la
pérdida por hurto de ciertos computadores que constituian activos movibles de la
empresa cuyo costo se establecié por el sistema de inventarios permanentes.

En este caso, entonces, a diferencia de los anteriormente anotados, la pérdida
ocurre por un hecho de terceros que, ademas, es constitutivo de una infraccion de
tipo penal.

Por definicién, el hurto implica que determinada persona se apodere de una cosa
mueble ajena, con el propdsito de obtener provecho para si o para otro (Articulo
239 C. Penal), y, por tanto, indiscutiblemente implica la pérdida del bien, pero
también, la imputacion del hecho a quien resulte responsable del delito. Por eso,
en estos eventos es necesario que se propicie el inicio de las acciones judiciales
pertinentes, mediante la interposicion de la denuncia penal.

Conforme lo ha dicho la Corte Constitucional®® “La denuncia en materia penal es
una manifestacion de conocimiento mediante la cual una persona, ofendida o
no con la infraccidn, pone en conocimiento del érgano de investigacién un hecho
delictivo, con expresiéon detallada de las circunstancias de tiempo modo y lugar,
gue le consten. Se trata de un acto constitutivo y propulsor de la actividad
estatal en cuanto vincula al titular de la accién penal - la Fiscalia - a ejercerla
con el propésito de investigar la perpetraciéon de un hecho punible. Es
ademas un acto formal en el sentido que, aunque carece del rigor de una
demanda, convoca una minima carga para su autor en cuanto exige (i)
presentacion verbal o escrita ante una autoridad publica; (i) el apremio del
juramento; (iii)que recaiga sobre hechos investigables de oficio; (iv)la identificacion
del autor de la denuncia; iv) la constancia acerca del dia y hora de su
presentacion; (vi) suficiente motivacion, en el sentido que contenga una relaciéon
clara de los hechos que conozca el denunciante, de la cual se deduzcan unos
derroteros para la investigacion; (vii) la manifestacion, si es del caso, acerca de si
los hechos han sido puestos en conocimiento de otro funcionario. La denuncia es
un acto debido en cuanto involucra el ejercicio de un deber juridico (Art. 95.7
CP) del cual es titular la persona o el servidor publico que tuviere conocimiento de
la comision de un delito que deba investigarse de oficio. El acto de denuncia
tiene caracter informativo en cuanto se limita a poner en conocimiento de la
autoridad encargada de investigar, la perpetracion de una conducta
presumiblemente delictuosa, con indicacion de las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que se realizé y de los presuntos autores o participes, si fueren
conocidos por el denunciante. (...)

Entonces, la denuncia es el medio idéneo para promover la actividad del Estado.
Y, pese a la seriedad y requisitos con que debe ser presentada?® no deja de ser un
documento informativo de hechos y conductas presumiblemente delictivos. En esa
medida, el denuncio no es la prueba del hurto. Las pruebas del hurto seran las que

% Corte Constitucional. Sentencia C-1175

% |dem: “Son dos los parametros para determinar el fundamento de una denuncia: (i) Que los hechos revistan las
caracteristicas de un delito, se trata de una exigencia que hace referencia a aspectos meramente descriptivos de la
conducta, sin que su constatacion involucre elementos valorativos. Es un concepto que responde a lo que en la teoria
clasica del delito se ha denominado tipo objetivo, concepto que involucra elementos puramente descriptivos, es decir
aquellos componentes de la conducta asequibles a la percepcion sensorial, sin que en esa constatacién se ingrese en
terrenos valorativos. Lo que conduce a afirmar que para la estructuraciéon de este primer elemento de fundamentacién basta
con que el funcionario investigador constate que la conducta que denuncia se encuentra descrita como delito, perseguible
de oficio, sin que le sea permitido ingresar en la consideracion de aspectos valorativos. (ii) El segundo parametro de
fundamentacién atafie a la suficiente motivacion de la denuncia acerca de la existencia del hecho. La expresién “siempre y
cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo” (Art. 250 CP),
impone al denunciante una carga informativa que permita inferir razonablemente que el hecho denunciado efectivamente
existio.



se aduzcan y practiquen en el curso de la investigacion penal y que, por supuesto,
estaran orientadas a establecer el acaecimiento de las circunstancias de tiempo
modo y lugar que el denunciante plasmo en la denuncia y las que sean necesarias
para el esclarecimiento de los hechos.

Entonces, surge la inquietud de si es necesario que se adelante y concluya el
proceso penal para que el contribuyente pruebe a la autoridad tributaria la
deduccién por pérdida de la mercancia, en casos de hurto. La Sala considera que
no, porque el proceso penal, por muchas circunstancias no siempre termina con el
fallo de fondo que determine la ocurrencia del hecho delictuoso y el sujeto
responsable del mismo. Ademas, el procedimiento administrativo tributario no
contempla la prejudicialidad para someter el proceso de revision fiscal al proceso
penal que se adelante.

Para la Sala, entonces, tanto en el procedimiento administrativo tributario como en
el judicial que se adelante ante esta jurisdiccion, se sigue aplicando el principio de
la carga de la prueba, segun el cual, “Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.
(articulo 177 del C.P.C.). De manera que, el que alega la pérdida de los bienes por
hurto debe demostrar, al menos, la sustraccion o el apoderamiento por parte de
terceros, sin que baste la denuncia penal, pues, conforme se preciso, la denuncia
es un simple documento informativo de hechos y conductas presumiblemente
delictivos.

En esa medida, en el caso concreto, la pérdida no esta demostrada, puesto que
en el expediente obra la denuncia presentada ante la SIJIN?’, que narra que a la
empresa demandante le hurtaron en el afio gravable 2000 (11 de septiembre), “31
computadores portatiles Compac K6 2-475 n/o 180640-164 adquiridos a COMPAC
COMPUTER DE COLOMBIA y veintitrés (sic) (23) maletines en lona para
computador portétil —bienes cuyo valor de costo ascendi6 a la suma de
$97.905.982.", y los respectivos comprobantes contables que reflejan ese hecho
“presunto” (Folios 1284 a 1286). Esas pruebas no le dan certeza a la Sala de la
pérdida alegada. En consecuencia, no prospera el cargo de apelacion.

3. Sancién por inexactitud por $89.784.000: El Tribunal levantd la sancion,
porgue segun dijo, en el presente asunto se presentd una diferencia de criterios
sobre el derecho aplicable como causal de exoneracion en el caso de la deduccion
por pérdidas, y la mantuvo respecto de las demas deducciones. Habida cuenta de
gue en esta oportunidad el desconocimiento de la deduccion se mantiene, se
restablece la liquidacion de la sancion.

Respecto de las demas deducciones, la Sala mantendra la sancién, pues la
discusién no giré en torno a los criterios de interpretacién del derecho aplicable,
sino en la apreciacion incorrecta de algunos gastos de la sociedad como expensas
necesarias, que, aun siendo ciertos y reales, no cumplieron 0 no se probé que
cumplieran los requisitos de procedencia del articulo 107 del Estatuto Tributario.
En consecuencia, se mantendra la sancién impuesta en los actos acusados.

En ese orden, la Sala revocara la decision del Tribunal a quo y negara las
pretensiones alegadas.

27 Folio 316 del cuaderno principal.



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

FALLA:

1. REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar, DENIEGASE las pretensiones
de la demanda.

2. RECONOCESE al abogado Mauricio Eduardo Ossa Zamora como apoderado
de la DIAN.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Cumplase.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO



