Radicacién: 25000-23-37-000-2016-01885-01(25690)
Demandante: Gante SAS

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota D.C., diez (10) de noviembre dos mil veintidds (2022)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 25000-23-37-000-2016-01885-01(25690)

Demandante: GANTE SAS -antes Manrique y Manrique SCA-

Demandado: DIAN

Temas: Renta 2011. Diligencia de registro. Principio de correspondencia.
Ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional. Cuentas
en participacion - manejo contable. Certificado de revisor fiscal.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 13 de febrero de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion B, que resolvio!:

«PRIMERO: DECLARASE la nulidad parcial de la Resoluciéon No. 322412015000078 de 04
de mayo de 2015 contentiva de la Liquidacién Oficial de Revisién por el Impuesto sobre la
Renta contra GANTE SAS; y de la Resolucién 003552 de 16 de mayo de 2016 por medio
de la cual se confirmé en todas sus partes la primera, con base en la motiva de la presente
providencia. Se advierte que la declaratoria anterior procede respecto de la reliquidacién de
la sancién por inexactitud en aplicacién del principio de favorabilidad, de conformidad con
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE que la sancién por
inexactitud fijada en los actos administrativos corresponde a la que resulté de la liquidacion
realizada en la motiva de la presente providencia.

TERCERO: En lo demas, NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

CUARTO: No hay lugar a condena en costas ni a ninguno de los conceptos aludidos en la
demanda, por las razones explicadas en los considerandos de esta sentencia [...]».

ANTECEDENTES

El 20 de abril de 2012, Gante SAS? present6 la declaracion de renta por el afio gravable
20113, en la que registr6 ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional por
$62.989.128.000, total ingresos netos $3.623.257.000, renta liquida gravable $362.046.000,
impuesto a cargo $125.029.000, saldo a pagar por impuesto $13.285.000, sancion por
correccion $2.400.000, para un total a pagar de $15.685.000.

1 Fls. 829-867 c.p.

2 Cuyo objeto social, entre otras actividades, es “C. LA INVERSION DE SUS DINEROS A TiTULO ONEROSO EN SOCIEDADES DE
CUALQUIER TIPO COMERCIAL O INDUSTRIAL Y/O BONOS, TiTULOS VALORES Y CUALESQUIERA OTROS VALORES. [..] F. LA
ORGANIZACION, DIRECCION Y CONTROL DE EMPRESAS COMERCIALES, INDUSTRIALES, EN SUS ASPECTOS JURIDICOS,
ADMINISTRATIVOS, CONTABLES, FINANCIEROS Y ORGANIZACIONALES, Y LA ASESORIA EN TODOS ESOS RAMOS. [...]".

3 Fl. 94 c.p. Corregida el 29 de abril de 2013.
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Previo Requerimiento Especial 322402014000104 del 15 de agosto de 2014% y
respuesta al mismo®, la Division de Gestién de Liquidacién de la Direcciéon Seccional
de Impuestos y Aduanas de Bogota profirid la Liguidacion Oficial de Revision
322412015000078 del 4 de mayo de 2015, en la cual modificé la declaracion privada
para reclasificar ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional por
$60.379.073.000 como ingresos gravados. Asi, determind el total ingresos netos en
$64.002.331.000, renta liquida gravable en $60.741.120.000, impuesto a cargo de
$20.050.124.000, sancion por inexactitud del 160% en $31.880.152.000, para un total a
pagar de $51.820.932.000°.

El 2 de julio de 2015, la contribuyente presenté recurso de reconsideracion’, decidido
mediante Resolucién 003552 del 16 de mayo de 2016, proferida por la Subdirectora de
Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestidn Juridica de la DIAN, en el
sentido de confirmar la liquidacion oficial de revisiong.

DEMANDA

Gante SAS, en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del CPACA.,
formulé las siguientes pretensiones®:

«1. Que se declare la nulidad del REQUERIMIENTO ESPECIAL RENTA No.
322402014000104, del 15 de agosto de 2014.

2. Que se declare la nulidad de la LIQUIDACION OFICIAL No. 322412015000078 del 4 de
mayo de 2015.

3. Que se declare la nulidad de la RESOLUCION 003552, del 16 de mayo de 2016, por la
cual se decide un recurso de reconsideracion.

4. Como consecuencia de lo anterior y a titulo del restablecimiento del derecho, se declare
la plenavalidez y eficacia la declaracién de renta de fecha 20 de abril 2012 cuyo formulario
es el No. 1102601564020 y la declaracion de correccién de fecha 29 abril 2013, cuyo
formulario es el No. 1102604102030, ambas presentadas por GANTE SAS ante la DIAN,
por el afio gravable 2011.

5. Que a titulo de restablecimiento del derecho se Condene a la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN, a pagar a favor de GANTE SAS:

a) A titulo de dafio emergente: en caso que GANTE SAS se vea obligada a pagar sumas de
dinero que pretende la DIAN con las resoluciones acd demandadas, cincuenta y un mil
ochocientos cinco millones doscientos cuarenta y siete mil pesos Mcte.
($51.805.247.000.00).

b) A titulo de lucro cesante: 1) En caso que GANTE SAS se vea obligada a pagar sumas
de dinero que pretende la DIAN con las Resoluciones aca demandadas la suma de TRECE
MILLONES DE PESOS ($13.000.000.00) 2) En todo caso vy, por el hecho mismo de las
Resoluciones demandadas, en razén a todos los gastos en los que incurrid GANTE SAS en
la defensa de sus derechos en la via gubernativa y en las instancias judiciales, asi como las
demas asesorias tributarias, periciales, contables y en general para asumir la defensa la
suma de trescientos cincuenta millones de pesos M/cte. ($350.000.000).

4 Fls. 263-272 c.p.

® Radicada el 18 de noviembre de 2014, fls. 273-319 c.p.
6 Fls 414-438 c.p.

" Fls. 457-591 c.p.

8 Fls. 592-609 c.p.

°Fl. 711 c.p.
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¢) Todas las sumas de dinero anteriores y que resulten a favor de GANTE SAS, deberan
ser indexadas segun el IPC y sobre estas deberan reconocerse intereses moratorios y
bancarios corrientes a los que haya lugar, contados hasta la fecha en que se haga efectivo
el pago.

6. Que como consecuencia de lo anterior, se Condene a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN, a pagar a favor de GANTE SAS, una suma equivalente a cien
(100) salarios minimos mensuales legales vigentes (o la que resulte probada en el proceso),
a titulo de dafio reputacional y/o perjuicios causados por su afectacion al buen nombre y/o
dafio moral, a su tranquilidad personal, al desarrollo de su personalidad causado a GANTE
SAS y sus administradores.

7. Que se condene en costas a la parte demandada».

Invocé como disposiciones violadas, las siguientes:

Articulo 363 de la Constitucién Politica

Articulos 683, 711, 779-1, 869, 869-1 y 869-2 del Estatuto Tributario
Estatuto Organico del Sistema Financiero

Caodigo de Comercio

Como concepto de la violacién expuso, en sintesis, o siguiente:

La diligencia de registro empresarial vulnero el debido proceso, defensa y buena fe de
la sociedad, adolece de expedicion irregular -falta de motivacion- y abuso de poder, por
cuanto no se indicaron las irregularidades que la motivaban, no se expreso el afio fiscal
sobre el cual recaia y se involucraron personas que legalmente no tenian que responder
ante la DIAN (socios, asesores, funcionarios y terceros).

Se vulner6 el principio de correspondencia que debe existir entre el requerimiento
especial y la liquidacion de revision, pues si bien la administracién mantiene el rechazo
de los ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional, lo hace fundamentada
en hechos diferentes, lo que, por demas, vulnera el principio de congruencia y el
derecho de defensa de la contribuyente. El requerimiento especial se soporté en el
desconocimiento de los referidos ingresos de $60.379.074.000 por un presunto abuso de
las formas juridicas, mientras que la liquidacion oficial alegé la incorrecta contabilizacion
del contrato de cuentas en participacion, la falta de pruebas que respaldaran el
certificado del revisor fiscal de Invertacticas SAS y sentencias del Consejo de Estado
relacionadas con la deduccion de activos fijos reales productivos, desconocimiento de
costos y deducciones, pasivos y patrimonio bruto.

La contabilizacion o no del contrato de cuentas en participacion o los derechos de
recompra de inversiones negociadas -REPOS- no comportan variacion en el monto de
los ingresos percibidos, razén por la que no se causé detrimento fiscal alguno. Lo
contabilizado por parte de la demandante en la cuenta 1250 son los derechos de
recompra, objeto del contrato de cuentas en participacién. La discusion no debe
dirigirse a la cuenta en que se registran los contratos, sino a la que registra los ingresos
obtenidos en la ejecucién del mismo, y, como estos se obtuvieron en las operaciones
REPOS, es mas fiel a la realidad economica contabilizarlos en la cuenta 1250. A la
DIAN no le corresponde, ni se encuentra dentro de sus facultades, cuestionar o valorar
la técnica contable con que los contribuyentes realizan y reflejan las operaciones
correspondientes a su actividad.
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El certificado emitido por el revisor fiscal de Invertacticas SAS posee eficacia y puede
llevar al juez a la conviccion de la realidad de las operaciones del ente econdmico.
También fueron aportados a la investigacion los comprobantes de liquidacién de
operacion sistema centralizado de la bolsa de valores, llamados “papeletas” y los
extractos de los resumenes de movimientos por cuenta suministrados por Interbolsa
SCB, los cuales fueron desestimados por la demandada.

Dentro del rubro de $60.379.074.000, desconocido, figura la nota de crédito 0000440 por
valor de $9.647.800 cuyo pago se efectudé a ODINSA SA, y no fue utilizado para pagar
una transaccion con Invertacticas SAS, como lo sostuvo la DIAN. El pago de dividendos
se efectué a ODINSA aunque Interbolsa certifique otro valor. La contabilizacién de la
suma y sus soportes presentan diferencias por la manipulacién e intervencion de
Interbolsa, por medio de su comisionistal®, que resulté en discrepancias entre el
tratamiento contable encontrado y el monto solicitado como ingreso no constitutivo de
renta ni ganancia ocasional.

El informe de Interbolsa en Liquidacion remitido a la DIAN con radicado 609418, no fue
tenido en cuenta por la entidad al momento de desconocer los ingresos declarados. La
demandada oculta informacion de las operaciones efectuadas por el representante
legal de Invertacticas SAS, durante varios afios gravables -incluido el de la litis-, quien
realizé operaciones fraudulentas que afectaron a la actora.

No se incurrié en ninguno los supuestos para la imposicioén de la sancién por inexactitud.
La declaracion de renta fue elaborada de acuerdo con la informacion contable de la
compainiia, que goza de presuncion de veracidad y buena fe. Los mantos de duda que
cubren la actuacion de Interbolsa no se extienden a Gante SAS, pues para el momento
de presentacion de la declaracion de renta del afio gravable discutido no se conocia de
los fraudes y manipulaciones con que se estaba administrando el contrato y la actividad
ejercida por Interbolsa como comisionista.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en los
argumentos que se exponen a continuaciont:

La diligencia de registro de las oficinas empresariales se realizé bajo las competencias
que otorga el articulo 779-1 del ET y estuvo cefiida a las funciones constitucionales y
legales otorgadas a la entidad, tendientes a establecer el cumplimiento de las
obligaciones sustanciales y formales de los contribuyentes.

Hubo correspondencia entre el requerimiento especial y la liquidacion oficial de revision.
En el acto preparatorio se gloso el desconocimiento de los ingresos no constitutivos de
renta ni ganancia ocasional por valor de $60.379.074.000, misma glosa que se mantuvo
en la liguidacién oficial. La cita de la jurisprudencia obedeci6 a que contenian

10 Alessandro Corridori.
1 Fls. 737-750 c.p.
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motivacion que respaldaba la sancion por inexactitud. Tampoco se violo el principio de
congruencia.

Las cuentas en participacion deben registrarse en la cuenta 1260, no en la 1250 como
lo efectud la demandante. Asi lo indica la Circular Externa 119-006 del 22 de diciembre
de 2009 expedida por la Superintendencia de Sociedades, que trata sobre el
reconocimiento, medicion, presentacion y revelacion de las operaciones econémicas
derivadas de contratos de cuentas en participacion, tanto para el participe gestor, como
para el inactivo u oculto. En la cuenta 1250 solo se deben registrar las inversiones
restringidas que resulten de la transferencia de las inversiones negociadas y que
representan garantia colateral, derivadas en la cuenta 2135 -compromisos de recompra de
inversiones negociadas-.

La demandante no aportd los documentos soporte de cada una de las transacciones
realizadas con Invertacticas SAS para poder determinar los ingresos no constitutivos
de renta ni ganancia ocasional. En la visita realizada el 21 de septiembre de 2014 a
Invertacticas, el apoderado general sefialé que el anterior administrador'? no habia
entregado ningun tipo de informacion contable ni soportes fisicos que permitieran la
trazabilidad de las inversiones realizadas en la bolsa. En consecuencia, se requirio al
interventor de Interbolsa con el fin de verificar los movimientos registrados en la cuenta
40463 de GANTE SAS, quien informé para el afio 2011 un valor inferior -$26.592.670.770-
al reportado por la actora en cuantia de $54.263.234.326. Adicionalmente, Invertacticas
en su declaracion de renta del afio 2011 -renglén 47- registré la suma de $11.698.462.000
por concepto de ingresos no constitutivos de renta y no la suma de $54.263.234.326, COMO
lo sostiene la actora.

El certificado emitido por el revisor de Invertacticas SAS no fue tenido en cuenta por no
cumplir con los requisitos de los articulos 772-774 y 777 del ET, y no contar con los
soportes que acrediten la realidad de las operaciones econdmicas y las utilidades
provenientes del contrato de cuentas en participacién. Por el contrario, se pudo
corroborar que las cifras alli relacionadas no eran ciertas, al contrastarlas y hacer su
comprobacion frente al informe rendido por el interventor de Interbolsa y la declaracion
de renta 2011 de Invertacticas.

En el libro auxiliar de Gante SAS hay un registro del 31 de julio de 2011 -NC 00000440
dividendos/acciones ODINSA- en la columna de crédito, por valor de $9.647.800, contra
un débito en ceros y un saldo de $2.145.211.781,87. No obstante, en las notas crédito de
la sociedad, la misma demandante revela como conceptos del mes de julio
dividendos/acciones y los difiere como beneficiario a Invertacticas - crédito por valor de
$9.647.800 y no a ODINSA. En consecuencia, el registro del libro auxiliar no es real,
porque la contrapartida alusiva a las notas de crédito obedece al verdadero beneficiario
de la transaccion, esto es, Invertacticas. Y, pese a que el valor fue sefialado como
recibido por ODINSA, la verificacién no fue encontrada por la DIAN en la cuenta Winsib
40463 y tampoco en el contenido de la certificacion expedida por ODINSA.

El informe de Interbolsa en Liquidacion remitido a la DIAN con radicado 609418 fue una
prueba apreciada en conjunto con las demas obtenidas, de las cuales se desprende
que el valor registrado en el renglon 47 de la declaracion y los registros de la cuenta
1250 eran irreales y, por ende, improcedente en la depuracion de la renta, en tanto no
coincidian con el valor declarado como utilidades del mismo contrato por colocacion y

12 Alessandro Corridori.
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compra de REPOS, registradas en el mismo renglén por Invertacticas SAS
($11.698.462.000), ni con lo informado por Interbolsa. Al efecto resalté que la investigacion
a la actora partié de la iniciada por la Superintendencia Financiera a través de la
Resolucidon 2217 de 2013, sobre la cual el ente de control hall6 la posible irregularidad
de registros de los hechos econdémicos que afectaron la liquidacion privada.

El procedimiento adelantado por la DIAN es de naturaleza diferente del penal, por lo
cual, si el representante legal de la actora conocio posibles irregularidades o abusos, lo
correcto era corregir la declaracion privada, pero no lo hizo, ni con ocasion del
requerimiento especial.

Procede la sancion por inexactitud, pues la contribuyente registrd ingresos no
constitutivos de renta improcedentes.

AUDIENCIA INICIAL

El 26 de septiembre de 2018, el Tribunal llevo a cabo la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 de la Ley 1437 de 2011%3. En dicha diligencia se precis6 que no se
presentaron irregularidades procesales, nulidades, excepciones previas ni se
solicitaron medidas cautelares. Al encontrarse saneado el proceso, se decretaron las
pruebas pertinentes y se dio traslado a las partes para alegar de conclusion. El litigio
se concretd en determinar la legalidad de los actos acusados.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal anul6 parcialmente los actos acusados en lo concerniente a la sancién por
inexactitud para aplicar favorabilidad, sin condena en costas, con fundamento en lo
siguiente'#:

No se configuré expedicion irregular ni abuso de poder endilgado a la diligencia de
registro de la empresa demandante, porgue el registro ordenado por la DIAN se soport6
en los articulos 684 y 779-1 del ET, por lo cual la actuacion se cifié a las funciones
constitucionales y legales atribuidas a la demandada, tendientes a garantizar el
cumplimiento de las obligaciones sustanciales y formales de los administrados. La
diligencia tenia por objeto evitar el ocultamiento, destruccion o alteracion de las
pruebas, mediante su inmovilizacion y aseguramiento, razén suficiente y legitima para
su realizacion, por lo cual tampoco se vulneré el debido proceso ni defensa de la actora.

De acuerdo con el alcance otorgado por el Consejo de Estado al articulo 711 del ET,
existe identidad entre el requerimiento especial y la liquidacion oficial de revision. El
acto preparatorio planteé el desconocimiento de ingresos no constitutivos de renta ni
de ganancia ocasional en cuantia de $60.379.074.000 y el rechazo de la certificacion del
revisor fiscal de Invertacticas, al tiempo que en el acto liquidatorio se mantuvieron las
mismas glosas, por lo que existié congruencia entre las actuaciones y se cumplié con
el principio de unidad de materia.

13 Fls. 787-797 c. p. CD adjunto.
14 Fls. 829-867 c.p.
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La contabilizacion de los derechos y obligaciones que se desprenden de las
operaciones comerciales adelantadas en virtud de un contrato de cuentas en
participacion, esto es, ingresos, costos y gastos, deben ser reconocidas por el gestor
en cuentas de orden, de las que forma parte la cuenta 1260, conforme con el Decreto
2650 de 1993. De igual forma, para el participe oculto, el registro de las operaciones
debe realizarse en la cuenta 1260 -cuentas de participacion o cuentas del activo,
dependiendo de las situaciones descritas en la Circular Externa 119-006 del 22 de
diciembre de 2009- y con abono en las cuentas correspondientes. Aunque la actora
alega que contabilizo el ingreso en la cuenta 1250 por tratarse de derechos de recompra
de inversiones negociadas -REPOS- con base en el contrato suscrito con Invertacticas,
lo cierto es que el objeto de cada cuenta es diferente’®, razén por la que le asistia razén
a la DIAN en este aspecto.

Si bien la forma de contabilizacion del contrato pudo no incidir en el rechazo de lo
declarado por la demandante como ingreso no constitutivo de renta ni ganancia
ocasional, lo cierto es que la DIAN rechaz6 los rubros porque la demandante no
presento los documentos externos que soportaran las operaciones reportadas.

El certificado del revisor fiscal es plena prueba si esta acompafiado de los soportes y
asientos correspondientes y sujetarse a las normas de la contabilidad, lo que no ocurrié
en este caso. Dicho certificado proviene de quien fungia como representante legal de
Invertacticas SAS para el afio 20116, quien estuvo implicado en la investigacion penal
del caso Interbolsa, situacién que, por demas, genera dudas sobre la veracidad de su
contenido, sumado a que la propia administracion, del cruce de informacion con
Interbolsa e Invertacticas verificd que lo declarado en tal documento no es cierto y que
la utilidad realmente generada es diferente a la declarada por la demandante.

Al verificar la nota de crédito 0000440 por concepto de los dividendos pagados a
ODINSA, se denota que la suma en discusion -$9.647.800- no hace referencia a una
transaccion realizada por dicha empresa, sino a un pago realizado por Invertacticas a
Gante, empresa con la que suscribié contrato de cuentas en participacion para el afio
2011. En todo caso, la actora no allegé los soportes que respaldaran la autenticidad de
la transaccion.

Contrario a lo manifestado por la actora, la DIAN si valor6 la respuesta dada por
Interbolsa en el informe radicado 609418 y las demas pruebas aportadas, que dan
cuenta de las posibles operaciones fraudulentas que el representante legal de
Invertacticas SAS pudo haber realizado a nombre de la demandante. Sin embargo,
dicha situacién no subsana los yerros en que incurrié Gante en su declaracion de renta,
los cuales fueron revelados en 2012, por lo que era su deber verificar la informacion
suministrada por el representante legal de Invertacticas SAS y corregir las cifras
incorrectas de la declaracion y de la contabilidad.

Procede la sancion por inexactitud ante la inclusion de ingresos no constitutivos de
renta ni ganancia ocasional improcedentes, pero reducida al 100% por favorabilidad.

154...] en la cuenta 1260 se registran los contratos de cuentas de participacion y en la cuenta 1250 se detallan las operaciones de
recompra negociadas” - Fl. 850 c.p.
16 Alessandro Corridori.
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RECURSO DE APELACION

La demandante recurrié la decisiéon de primera instancia’ e insistié en los argumentos
expuestos con la demanda, en punto del rechazo al registro de las oficinas
empresariales, la violacién al principio de correspondencia, la contabilizacién del
contrato de cuentas en participacion en la cuenta 1250, el pago de dividendos al grupo
ODINSA SA, el informe de Interbolsa Radicado 609418 -que alega no fue tenido en cuenta
por la demandada- y la sancion por inexactitud.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de apelacion®®,

La demandada insisti6 en los argumentos esgrimidos en la contestacion de la
demanda?®.

El Ministerio PUblico no intervino.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se decide sobre la legalidad de los actos administrativos por medio de los cuales la
DIAN modificé la declaracion del impuesto sobre la renta presentada por Gante SAS,
correspondiente al afio gravable 2011.

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por la demandante, en calidad de

apelante Unica, se debe establecer si: i) el registro de las oficinas empresariales de la actora
estuvo debidamente motivado y si se involucraron personas que legalmente no tenian que responder
ante la DIAN (socios, asesores, funcionarios y terceros); ii) se configuré la violacién al principio de
correspondencia, iii) procedia la contabilizacion del contrato de cuentas en participaciéon en la
cuenta 1250, iv) el certificado del revisor fiscal de Invertacticas es plena prueba de las
operaciones; v) la diferencia en el pago de dividendos se efectud al grupo ODINSA SA,; vi) el
informe de Interbolsa Radicado 609418 fue tenido en cuenta por la demandada y vii) si procede
la sancién por inexactitud.

Diligencia de registro?°

El legislador tributario facult6 a la Administracion para registrar las oficinas o
establecimientos de los contribuyentes, responsables o terceros que posean los
documentos contables de aquellos, para disponer de los mismos con su retencién y
aseguramiento, a fin de conservar intacto su contenido y evitar que se maquille, altere,
oculte o destruya.

El articulo 779-1 de ET? incluyé la diligencia de registro en la regulacién de los
diferentes medios probatorios tributarios, sin mas condicionamientos expresos que su

17 Fls. 876-882 c.p.

18 ndice 18 Samai.

19 [ndice 19 Samai.

20 Sentencia del 6 de mayo de 2021, Exp. 22775, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto.

2L (Norma adicionada por el articulo 2° de la Ley 383 de 1997) “La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales podra ordenar
mediante resolucién motivada, el registro de oficinas, establecimientos comerciales, industriales o de servicios y demas locales del
contribuyente o responsable, o de terceros depositarios de sus documentos contables o sus archivos, siempre que no coincida con
su casa de habitacion, en el caso de personas naturales. En desarrollo de las facultades establecidas en el inciso anterior, la
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decreto mediante acto administrativo motivado, notificado en momento inmediatamente
anterior al inicio de la diligencia y no recurrible.

Al efecto, ha dicho la Seccién?? que el registro abre un espacio para recolectar todo tipo
de pruebas que, en criterio de quien lo realiza, tengan plena relevancia para la
investigacion fiscal, sin ninguna restriccion en cuanto al medio a asegurar, ni al
individual criterio de utilidad que asista a la Administracion; de alli que el referido articulo
779-1 de ET lo haya incluido en la regulacion de los diferentes medios probatorios
tributarios. Su proposito es el de conservacion documental auténtica, dirigido a
mantener intacto el contenido de los documentos recaudados dentro de la diligencia y
a evitar que se maquillen, alteren, oculten o destruyan; para que sobre ellos puedan
realizarse los estudios detallados y necesarios que posibiliten el debido control de los
tributos, su correcta fiscalizacion y la efectiva y eficiente recaudacion de los mismos.
Es un importante instrumento de fiscalizacion que coadyuva a la eficacia de los cruces
y confrontaciones oficiales con los que pueden detectarse las diferentes irregularidades
0 inexactitudes en que incurren los contribuyentes y/o declarantes a la hora de
determinar la obligacién tributaria sustancial.

Alega la apelante que la diligencia de registro empresarial vulneré el debido proceso y
defensa de la sociedad, adolece de expedicion irregular -falta de motivacion- y abuso de
poder, por cuanto no se indicaron las irregularidades que la motivaban, no se expreso
el afio fiscal sobre el cual recaia y se involucraron personas que legalmente no tenian
qgue responder ante la DIAN (socios, asesores, funcionarios y terceros). A su turno, la DIAN
expreso que el registro de las oficinas empresariales se realiz6 bajo las competencias
gue otorga el articulo 779-1 del ET y estuvo cefido a las funciones constitucionales y
legales otorgadas a la entidad, tendientes a establecer el cumplimiento de las
obligaciones sustanciales y formales de los contribuyentes.

Para la Sala, la falta de motivacion alegada y el presunto abuso de poder esgrimidos
por la actora no hallan sustento, en la medida en que la diligencia de registro ordenada
por la DIAN tuvo fundamento en los articulos 684 y 779-1 del ET que, como indico la
DIAN, se cifie a las facultades legales y constitucionales que le fueron asignadas, con
el objeto de garantizar el cumplimiento de las obligaciones tanto sustanciales como
formales de los administrados.

Asi, la diligencia tenia por finalidad evitar el ocultamiento, destruccién o alteracion de
las pruebas mediante su inmovilizacion y aseguramiento, conforme se advierte en la
Resolucién 4495 del 15 de noviembre de 2012 “Por medio de la cual se ordena un registro”,
cuya motivacion esgrime:

«[...]3. Que la Directora Seccional de Impuestos de Bogota tiene conocimiento sobre
posibles irregularidades de caracter fiscal, cometidas por el contribuyente Manrique y
Manrique SCA NIT 860.401.209 sus socios o vinculados econ6micos, representantes
legales, directivos, asesores, funcionarios o terceras personas, de tal manera que el registro
se constituye en un mecanismo dirigido a obtener las pruebas que le permitan a la entidad
verificar la veracidad de las declaraciones tributarias y la conducta del contribuyente.

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales podra tomar las medidas necesarias para evitar que las pruebas obtenidas sean
alteradas, ocultadas o destruidas, mediante su inmovilizacion y aseguramiento. Para tales efectos, la fuerza publica debera
colaborar, previo requerimiento de los funcionarios fiscalizadores, con el objeto de garantizar la ejecucién de las respectivas
diligencias. La no atencion del anterior requerimiento por parte del miembro de la fuerza publica a quien se le haya solicitado, sera
causal de mala conducta. (...)".

22 Sentencia del 6 de mayo de 2021, Exp. 22775, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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4. Que como consecuencia de lo anterior, es procedente la practica de la prueba de registro
en los establecimientos de comercio y oficinas de propiedad de la contribuyente Manrique y
Manrique SCA NIT 860.401.209 ubicados en la CR 18A 39A 68 de la ciudad de Bogota, DC.

5. Que la presente diligencia faculta a los funcionarios comisionados para proteger, solicitar,
revisar y allegar la documentacion relacionada con la contabilidad y en general todas
aquellas pruebas que se consideren pertinentes para llevar a cabo la investigacion, de
conformidad con las normas vigentes.|[...]».

De ahi que, para la Seccion, los motivos de la resolucion que ordend la practica de la
diligencia sean suficientes, concordantes con la normativa y con las facultades que le
fueron otorgadas a la entidad, de suerte que no le asiste razon a la demandante y, por
ende, se descarta la aducida violacién al debido proceso, defensa y buena fe.

En lo que respecta a que en la diligencia se involucraron personas que legalmente no
tenian que responder ante la DIAN (socios, asesores, funcionarios y terceros), lo cierto
es que la actora no indicé en concreto quiénes fueron involucrados en la diligencia
cuestionada que no tenian la obligacion de participar en ella, ni las razones que los
excluian del registro, lo que impide efectuar consideraciones sobre el particular. No
prospera el cargo.

Principio de correspondencia

La actora aleg0 falta de correspondencia entre el requerimiento especial y la liquidacion
de revision, porque el acto preparatorio propuso el desconocimiento de ingresos no
constitutivos de renta ni ganancia ocasional por valor de $60.379.074.000 por un presunto
abuso de las formas juridicas, mientras que el rechazo en el acto de determinacion
obedecid a la incorrecta contabilizacién del contrato de cuentas en participacién y la
falta de pruebas que respaldaran el certificado del revisor fiscal de Invertacticas SAS.

Por su parte, la DIAN adujo que no existe la falta de correspondencia invocada, por
cuanto en el acto preparatorio se glosé el desconocimiento de los ingresos no
constitutivos de renta ni ganancia ocasional, misma glosa que se mantuvo en la
liquidacion oficial.

El articulo 711 del Estatuto Tributario establece que «La liquidacion de revision debera
contraerse exclusivamente a la declaracion del contribuyente y a los hechos que hubieren sido

contemplados en el requerimiento especial o en su ampliacion si la hubiere».

Al respecto, la Sala ha precisado?® que «la relacién, enlace o concatenacion que se exige
respecto de esos actos juridicos se debe derivar de los “hechos” de manera que, si los reportados en el
denuncio privado son los mismos glosados en el requerimiento especial y en la liquidacién oficial, no se

configura la violacion del principio de correspondencia».

En el caso particular, el requerimiento especial propuso modificar el renglon 47 de
ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional -$60.379.074.000- de la
declaracion privada de la contribuyente, por improcedente en los términos de los
articulos 36-1 y 36-2 del ET, en tanto el beneficiario real de la utilidad por la venta de
acciones de Fabricato era un grupo conformado por Invertacticas SAS y Manrique y
Manrigue SCA -hoy Gante SAS- en el cual esta ultima sociedad tenia una participacion

Z Sentencias del 21 de febrero de 2019, Exp. 22510, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, que reiter6 la sentencia del 10 de
marzo de 2011, Exp. 17075, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, del 26 de julio de 2018, Exp. 20947 y del 4 de octubre de
2018, Exp. 19778, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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real del 33.54%, superando asi el 10% de las acciones en circulacion de la respectiva
sociedad durante un mismo afo gravable. Adicionalmente, cuestioné la forma en la que
se contabilizé el contrato de cuentas en participacion, sostuvo que las certificaciones
del representante legal y revisor fiscal, expedidas por Invertacticas SAS, no contaban
con soportes que permitieran la trazabilidad de la informacion declarada, indic6 que el
pago que se dijo efectuado a ODINSA fue realizado a Invertacticas SAS y aludié a un
presunto abuso de las formas juridicas.

Por su parte, la liquidacion oficial de revision, que modificé el renglén 47 de ingresos
no constitutivos de renta ni ganancia ocasional -$60.379.074.000- insistio en la
improcedencia de los ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional, para lo
cual aludié al porcentaje de participacion del grupo conformado por Invertacticas SAS
y Manrigue y Manriqgue SCA -hoy Gante SAS-; la forma de contabilizacion del contrato
de cuentas en participacion; el desconocimiento del certificado del representante legal
y revisor fiscal expedidas por Invertacticas SAS, porgue no contaba con los
documentos soporte de las transacciones, que permitiera determinar la trazabilidad de
la operacion y realidad de las operaciones declaradas, y el pago efectuado a ODINSA.
Vale precisar que en la liquidacion oficial no se aludio al presunto abuso de las formas
juridicas, lo cual, a juicio de la Sala, no afecta el principio de correspondencia de los
actos.

De ahi que las razones expuestas en los actos administrativos demandados dan cuenta
que tanto el acto preparatorio, como el acto de determinacion discutieron la
improcedencia del ingreso no constitutivo de renta registrado por la actora y la falta de
soportes que respaldaran la operacion, lo cual descarta la falta de correspondencia
invocada.

Ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional

En el caso concreto, los ingresos que la actora considera no constitutivos de renta ni
ganancia ocasional provienen del reparto de dividendos y utilidades en operaciones
bursétiles ejecutadas en la Bolsa de Valores de Colombia, en cuantia de $60.379.074.000.
La DIAN rechazé el rubro porque i) fue contabilizado en la cuenta 1250; ii) el certificado
del revisor fiscal de Invertacticas SAS no estaba respaldado en los soportes
correspondientes, i) no hay prueba de que los dividendos fueron pagados al grupo
Odinsa y iv) el informe rendido por Interbolsa SCB no respaldaba las operaciones que
daban lugar a la percepcion del ingreso cuestionado.

Contabilizacion del contrato de cuentas en participacion

Las cuentas en participacion?#, en los términos del articulo 507 del Cédigo de Comercio,

se han entendido como «un contrato por el cual dos o mas personas que tienen la calidad de
comerciantes toman interés en una o varias operaciones mercantiles determinadas, que debera ejecutar
uno de ellos en su solo nombre y bajo su crédito personal, con cargo de rendir cuenta y dividir con sus

participes las ganancias o pérdidas en la proporcion convenida».

En los términos del articulo 508 ib., dicho contrato no esta sometido a solemnidades en
cuanto a su formaciony, por ende, el objeto, la forma, el interés y las demas condiciones
estan regidas por el acuerdo de los participes.

% Sentencia del 27 de agosto de 2020, Exp. 22805, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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En este contrato hay un socio que es el gestor, quien se considera Unico duefio del
negocio frente a terceros, mientras que los demas participes son ocultos. Por lo tanto,
los terceros solo tendran accién contra el gestor?>.

Lo anterior se da bajo la idea fundamental de que hay un gestor que desarrolla una
operacion determinada, particular o general, enmarcada dentro de su objeto social, en
el caso de las sociedades, y de unos participes inactivos que aportan valor a la
actividad del gestor, atendiendo precisamente la finalidad econémica pretendida con
esta figura, en la que debe mediar la cooperacion mediante la aportacion de diferentes
bienes, entre otros, dinero, valores, inmuebles e industria, con la consecuente
reparticibn entre los coparticipes de las ganancias o pérdidas en la proporcion
convenida, habida consideracion que el «riesgo» -no la responsabilidad-, se distribuye
entre los contratantes?®.

La intencion del gestor es obtener capital para poder realizar su gestion, en tanto que
la de los participes es la de participar en un negocio para obtener un rendimiento, pero
asumiendo también una eventual pérdida, lo que permite entender que el aporte del
participe sea fundamentalmente de capital, pues es el gestor quien tiene la aptitud o
idoneidad para ejecutar o celebrar el negocio propiamente dicho.

Por eso se ha expresado que el participe esta obligado a hacer su aporte y mantenerse
al margen de la gestion, que es de incumbencia del gestor, y es este Ultimo, quien
adquiere la titularidad de los bienes aportados, para realizar las operaciones en nombre
propio, correspondiéndole destinar los aportes al fin acordado, con la carga de rendir
cuentas a los participes.

Lo cierto es que dada la finalidad econémica del contrato de cuentas en participacion,
lo que debe establecerse es si en efecto hay asociaciébn o conjuncion de recursos o
aportes que permitan afirmar que se estan «supliendo» aquellas necesidades que
justifican que el gestor -quien conoce la actividad objeto del contrato- busque unos
«cocontratantes» ajenos a su negocio, que pueden «contribuir» con sus aportes a la
ejecucion de las actividades que el gestor no esta en capacidad o no puede
desarrollar?’. En cuanto a la participacion, es primordial que se pruebe el reparto?® de
las ganancias o pérdidas en esta clase de contratos, independientemente del
mecanismo que se haya acordado por las partes y de su periodicidad?®.

Ahora bien, conforme con el criterio reiterado de la Sala3, «tratandose de los pactos o
convenciones de los particulares y, en especial de los contribuyentes frente a un tercero de
buena fe, como lo seria en el caso la Administracion, el efecto de dichas convenciones, aun las
que se hagan constar por escritura publica es susceptible de valorarse “conforme a las reglas

% En el marco de la normativa fiscal vigente para el momento de los hechos. Modificada posteriormente con la Ley 1819 de 2016
(art. 18).

% Sentencia del 27 de agosto del 2018, Exp. 21745, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

27 Por eso se ha dicho que el participe aporta capital y el gestor actividad.

ZRepartir significa “Distribuir algo dividiéndolo en partes” o “Entregar a personas distintas lo que han encargado o deben recibir”,
conforme con el Diccionario de la Lengua Espafiola. en http://dle.rae.es/?id=WOfVFWP.

2 Sentencias del 23 de agosto de 2012, Exp. 18306, C.P. William Giraldo Giraldo, del 2 de agosto de 2017, Exp. 20701, y del 27
de junio del 2018, Exp. 21745, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

%0 Sentencias del 11 de febrero de 2000, Exp. 9743, C.P. Daniel Manrique Guzman, 7 de septiembre de 2001, Exp. 12184, C.P.
Maria Inés Ortiz Barbosa, y 22 de febrero de 2002, Exp. 12323, C.P. German Ayala Mantilla, reiteradas en las sentencias del 12
de diciembre de 2014, Exp. 19121, del 15 de septiembre de 2016, Exp. 20555, del 2 de agosto del 2017, Exp. 20701, del 27 de
junio del 2018, Exp. 21745, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, y del 16 de julio de 2020, Exp. 22390, C.P. Julio Roberto Piza
Rodriguez.
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de la sana critica”, segtn el inciso final del articulo 264 del Codigo de Procedimiento Civil**,
esto es, en el contexto de otras pruebas, lo cual quiere decir que no es forzosa para la
Administracién, en cualquier caso, la aceptacion incondicional de la apariencia o
formalidad de los actos o contratos de los contribuyentes, cuando quiera que de otras
pruebas surja la verdad real o verdadera”, de lo contrario, resultaria ineficaz la accion
fiscalizadora”.

Frente al tratamiento fiscal de los ingresos provenientes de la explotacion de este tipo
de contratos, se destaca que debian ser contabilizados, en su totalidad, por el socio
gestor, y registrados en su declaracidon de renta. Respecto a los costos y las
deducciones relacionados con el negocio, también es claro que solo podran ser
solicitados por el socio gestor, quien puede llevar como un costo deducible la utilidad
pagada a los ocultos, en la medida en que, como se menciond, el socio gestor es quien
desarrollay ejecuta la actividad objeto del contrato en su propio nombre, presentandose
como Unico duefio ante terceros, en los términos del articulo 510 del Cédigo de
Comercio, asi como la responsabilidad que se deriva de la aplicacion de la normativa
civil y tributaria.

En ese orden -como se sefiald en el precedente reiterado- Se ha entendido que «no procede que
los participes ocultos o inactivos del contrato entren a reflejar directamente en sus obligaciones tributarias
individualmente consideradas, la proporcion de ingresos y gastos que le correspondan por el contrato de
cuentas en participacion y para hacer uso proporcional de las retenciones que en razon del mismo se
practiquen, atendiendo a la limitacion legal de su responsabilidad frente a terceros, que en su condicién
de tales solamente les es posible y si es del caso, declarar los ingresos que perciben por las utilidades
convenidas bajo los presupuestos generales de tributacion. En relacion con el socio oculto, este
declarard, junto a sus propios ingresos, Unicamente la utilidad que le corresponda segun lo pactado en
el contrato de cuentas en participacion».

Respecto del procedimiento contable para el reconocimiento, medicién, presentacion y
revelacion de las operaciones econémicas derivadas del contrato de cuentas de
participacion, la Circular externa 115-006 de 24 de diciembre de 20093 dispuso que la

31 El articulo 267 del Codigo General del Proceso, se refiere al alcance probatorio de los documentos y de manera textual dice que:
“[las declaraciones que hagan los interesados en escritura publica tendrén entre estos y sus causahabientes el alcance probatorio
sefialado en el articulo 250; respecto de terceros se apreciaran conforme a las reglas de la sana critica”.

El articulo 250 en cita sefiala lo siguiente: “INDIVISIBILIDAD Y ALCANCE PROBATORIO DEL DOCUMENTO. La prueba que
resulte de los documentos publicos y privados es indivisible y comprende aun lo meramente enunciativo, siempre que tenga relacion
directa con lo dispositivo del acto o contrato”.

32 3.3 Aspectos Técnico — Contables. En materia contable, los derechos y obligaciones derivados de la operacién comercial
adelantada bajo la modalidad del contrato de cuentas en participacion, asi como sus ingresos, costos y gastos, son en realidad un
negocio que debe reconocer el gestor en cuentas de orden conforme a lo dispuesto en el Decreto 2650 de 1993 (Plan Unico de
Cuentas), no obstante que, ante terceros, él sea reputado como Unico duefio.

3.3.1 Participe Gestor. En los registros contables del participe gestor, se integran los bienes aportados del mismo participe gestor
y de los inactivos. El registro se efectuara en cuentas de orden a nivel de subcuenta y auxiliares de acuerdo con las necesidades
de informacion.

En desarrollo del contrato de cuentas en participacion y teniendo en cuenta el procedimiento establecido en el Decreto 2650 de
1993 el participe gestor realizara los siguientes registros, segun le corresponda:

a) Los aportes del participe gestor se registran por su costo en libros en la cuenta 1260 — Cuentas en Participacion, con abono a
la cuenta de efectivo o la que corresponda segun la naturaleza del activo aportado.

Simultaneamente integra tales valores a las cuentas de orden (cuenta 9135, Cuentas en Participacion del Plan Unico de Cuentas
con cargo a los respectivos rubros por contra del Grupo 94 Responsabilidades Contingentes por el contrario (DB)).

b) El valor de los bienes aportados por los participes inactivos se registran en cuentas de orden segun su naturaleza en tantos
rubros como sean necesarios (Efectivo, inventarios propiedades, planta y equipo, etc.).

¢) Registra en cuentas de orden los bienes adquiridos, las obligaciones asumidas, asi como los ingresos, costos y gastos incurridos
en desarrollo del objeto contractual utilizando para ello la cuenta 9135 del Plan Unico de Cuentas con cargo a los respectivos rubros
por el contrario del Grupo 94.

d) Para establecer el resultado en la liquidacion parcial o total del contrato, se saldan las cuentas de ingresos costos y gastos
contra una cuenta de resultado dentro de las mismas cuentas de orden (utilidad 9135 crédito, o pérdida 94 débito).

e) La utilidad se distribuira entre los participes, mediante el traslado a la cuenta respectiva del grupo 41 las que le corresponden a
participe gestor, y 2840 — Cuentas en participacion las que le corresponden al participe inactivo.

3.3.2 Participe Inactivo. Los registros se efectiian conforme a lo previsto en el Plan Unico de Cuentas contenido en el Decreto
2650 de 1993, como se indica a continuacion:

a) El aporte realizado se reconoce en la cuenta 1260 — Cuentas en Participacion, con abono a la cuenta que corresponda segun la
naturaleza del activo entregado.
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contabilizacion de los derechos y obligaciones que se desprenden de obligaciones
comerciales adelantadas en virtud de un contrato de cuentas en participacion -ingresos,
costos y gastos- deben ser reconocidos por el gestor en cuentas del orden, conforme
lo establece el Decreto 2650 de 1993 - PUC?. Para el participe oculto el registro de las
operaciones debe efectuarse en la cuenta 1260 — Cuentas en participacion o en las
cuentas del activo (efectivo, bancos, cuentas por cobrar), dependiendo de la situacion
descrita en la referida circular y con abono en las cuentas correspondientes.

En el caso concreto, -donde Invertacticas SAS es el gestor y Gante SAS el participe oculto-, la
actora manifestd que contabilizé los ingresos percibidos por el contrato de cuentas en
participacion en la cuenta 1250 — Derechos de recompra de inversiones negociadas —
REPOS, por cuanto el objeto contractual se circunscribia a operaciones bursatiles
cuyas utilidades eran transferidas por el gestor al portafolio que la sociedad tenia en
Interbolsa SCB (Cuenta 40463), de suerte que decidi6é unificar las operaciones repo y
simultdneas con las de cuentas en participacion, en la cuenta 1250.

No obstante, como lo indic6 el a quo en la sentencia apelada, conforme al Decreto 2650
de 1993, en la cuenta 1260 se registran los contratos de cuentas en participacion,
mientras que en la cuenta 1250 se detallan las operaciones de recompra de inversiones
negociadas. De ahi que no se encuentra procedente la unificacion efectuada por la
actora y el registro de los ingresos percibidos como participe en la cuenta 1250, pues
la descripcion de la misma no se contrae al origen del negocio, cual es la aludida
participacion, sino Unicamente a la adquisicion de unos valores -acciones o titulos- con
el acuerdo de revenderlos al anterior propietario al cabo de un periodo y con unos
intereses especificos.

En ese entendido, le asiste la razon a la DIAN cuando expresa en los actos acusados
que la contabilizacion del referido contrato de colaboracion entre la actora e
Invertacticas SAS debio efectuarse en la cuenta 1260, que no en la 1250, como lo hizo
la actora. Y si bien la sociedad alega que, aun si el registro contable no cumpliera con
la exigencia de la DIAN, dicha situacién no comporta ningun detrimento fiscal ni incide
en el impuesto a cargo, lo cierto es que la razon por la cual la DIAN desconoci6 los
rubros obedece a que la demandante no presentd la documentacién externa que
soportara la realizacion de las operaciones registradas y que originaron la percepcion
de los ingresos que califica como no constitutivos de renta ni ganancia ocasional,
teniendo la carga de la prueba, conforme lo establece el articulo 167 del CGP.

Se precisa que la actora declaré en el renglén 47 la suma de $62.989.128.000,

b) En desarrollo de las clausulas contractuales, reconocera la utilidad como un aumento del activo (efectivo, cuenta por cobrar),
con abono a la cuenta de ingresos respectiva.

¢) En la liquidacion del contrato de cuenta en participacion, registra el ingreso de los bienes restituidos conforme a la naturaleza
de sus cuentas, saldando la cuenta 1260 — Cuentas en patrticipacion.

3.4 Revelaciones. Ademas de las revelaciones a que hubiere lugar conforme a las normas legales, los participes deberan indicar
en notas a los estados financieros sobre cada uno de los contratos vigentes o celebrados durante el periodo objeto de reporte, por
lo menos lo siguiente:

a) Duracion del contrato

b) Una descripcion de la naturaleza y extension de sus operaciones conducidas a través del contrato.

c) Para cada acuerdo que resulte material considerado individualmente, y de manera total para todos los demas, un resumen de
la informacion financiera, incluyendo entre otros aspectos, la participacion en cada uno de los siguientes conceptos: 1) Derechos.
2) Obligaciones. 3) Ingresos, costos y gastos. 4) Resultados de la liquidacion parcial o total del contrato.

3 La cuenta de orden es el registro utilizado para contabilizar las transacciones que no afectan el activo, pasivo, capital y resultados
de la entidad; sin embargo, es necesario registrarlas para reconocer los valores ajenos, contingentes. Ademas, no es una cuenta
de operacion contable que no se registra ni en cuentas de balance (balance general), ni en cuentas de resultados (estados de
resultados) sino en cuentas especiales llamadas como cuentas de orden. Concepto tomado de www.pymesyautonomos.com.
Decreto 2649 de 1993 - ARTICULO 42. CUENTAS DE ORDEN CONTINGENTES. Las cuentas de orden contingentes reflejan
hechos o circunstancias que pueden llegar a afectar la estructura financiera de un ente econémico.
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correspondiente a lo registrado en el libro auxiliar cuenta 41501005 — Dividendos de
sociedades andénimas y/o asimiladas afio 2011, las cuales pretendié respaldar con
notas de crédito, que no con los soportes idoneos para las negociaciones transadas en
la bolsa, esto es, con los comprobantes de liquidacion de operacion sistema
centralizado de operacion de la bolsa de valores correspondientes a la compra y a la
venta de la especie3t, por lo cual la DIAN desconocié $60.379.074.000, que noO
encontraban respaldo en las pruebas aportadas. No prospera el cargo.

Certificado de revisor fiscal - soportes

A juicio de la actora, el certificado emitido por el revisor fiscal de Invertacticas SAS
posee plena eficacia y puede llevar al juez a la conviccion de la realidad de las
operaciones del ente econdmico. Por su parte, la DIAN desestimé dicha prueba por no
estar acompafiado de los soportes correspondientes; ademas, alegd que ese certificado
proviene de quien fungia como representante legal de Invertacticas SAS para el afio
2011, quien estuvo implicado en la investigacion penal del caso de Interbolsa, situacion
que, por demas, generaba dudas sobre la veracidad de su contenido, sumado a que la
propia administracion, del cruce de informacion con Interbolsa e Invertacticas verificd
gue lo declarado en tal documento no es cierto y que la utilidad realmente generada es
diferente a la declarada por la demandante.

En cuanto al mérito probatorio de la certificacién del contador publico o del revisor
fiscal®®, la Sala ha reiterado que para que dicho certificado tenga la calidad de prueba
suficiente que le otorga el articulo 777 del E.T., debe estar debidamente respaldado

con la informacion contable precisa y con los soportes correspondientes, asi «no puede
limitarse a simples afirmaciones sobre las operaciones de orden interno y externo carentes de respaldo
documental. El profesional de las ciencias contables es responsable de la contabilidad o de la revision y
andlisis de las operaciones de un ente social y esta en capacidad de indicar los soportes, asientos y
libros contables donde aparecen registrados las afirmaciones vertidas en sus certificaciones. La fe
publica predicable de un contador publico no se ve restringida o anulada por la exigencia que en materia
tributaria deben presentar sus certificaciones, sino por el contrario comprueba en debida forma la

veracidad de sus afirmaciones. [... ]»36.

En el caso concreto, se advierte que el certificado aportado por la actora no versa sobre
las operaciones por ella desarrolladas, en tanto fue expedido por quienes fungian como
representante legal y revisor fiscal de Invertacticas SAS durante el afio 2011. En el
mismo se manifiesta que en dicho afio recibi6 utilidades Gante SAS [-antes Manrique y
Manriqgue SCA- participe inactivo u oculto del contrato de cuentas en participacion
suscrito con Invertacticas SAS]. Al efecto, el referido documento dice?®’:

«Que la sociedad MANRIQUE Y MANRIQUE SCA identificada con NIT 860.401.209-3 a
Diciembre de 2011 recibi6 utilidades por la suma de Cincuenta y Cuatro Mil doscientos
sesenta y tres millones doscientos treinta y cuatro mil trescientos veintiséis pesos
($54.263.234.326), en el negocio de inversion conjunta en acciones inscritas en la Bolsa de
Valores de Colombia, mediante un contrato de cuentas en participacion, cuyo ingreso no
constituye renta ni ganancia ocasional.

3 Ley 964 de 2006. ARTICULO 13. VALOR PROBATORIO Y AUTENTICIDAD DE LAS CERTIFICACIONES EXPEDIDAS POR
LOS DEPOSITOS CENTRALIZADOS DE VALORES. En los certificados que expida un depésito centralizado de valores se haran
constar los derechos representados mediante anotacion en cuenta. Dichos certificados prestaran mérito ejecutivo pero no podran
circular ni serviran para transferir la propiedad de los valores. Asimismo, correspondera a los depositos centralizados de valores
expedir certificaciones que valdran para ejercer los derechos politicos que otorguen los valores.

3% Sentencia del 17 de junio de 2021, Exp. 23954, CP. Milton Chaves Garcia.

3% Sentencia de 11 de marzo de 2021, exp. 23137, reiterada en las sentencias del 15 de julio de 2021 y del 24 de febrero de 2022,
CP. Milton Chaves Garcia.

37 FI. 515 c.p.
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El resultado de estas operaciones fue consignado en su oportunidad en la cuenta 40463 a
favor de MANRIQUE Y MANRIQUE SCA NIT 860.401.209-3, cuenta que pertenece a
INTERBOLSA SA.

La presente certificacién se expide a los 30 dias del mes de Diciembre de dos mil once
(2011)».

Al efecto, en la Resolucion 003552 del 16 de mayo de 2016, que resolvio el recurso de
reconsideracion, la DIAN indico3:

«Con el fin de comprobar lo anterior se realiz6 cruce con la sociedad INVERTACTICAS SAS
NIT 900.133.225 (hoy INVERTACTICAS SAS EN LIQUIDACION JUDICIAL) mediante visita
realizada el 21 de mayo de 2014 (folios 1054 a 1236), la cual fue atendida por el sefior
Fernando Alarcon Alarcon como apoderado general, quien manifestd en relacion con los
movimientos contables, contratos y certificaciones relativas a las operaciones sostenidas en
el afio 2011 entre INVERTACTICAS Y GANTE SAS, que la administracién anterior a cargo
de Alessandro Corridori no entregd ningln tipo de informacién contable ni soportes fisicos
que permitieran elaborar la trazabilidad de la informacion solicitada, por lo que no fue posible
verificar qué operaciones transadas en bolsa dieron lugar a la determinacién de ingresos lo
que sumado al hecho que la contabilizacion fue el dia 30 de noviembre del afio 2011
mediante la nota de crédito 457 A (folio 420), siendo que la fecha de la certificacién
corresponde al 30 de diciembre del afio 2011 (un mes después de su contabilizacion),
hechos que ponen en duda la veracidad de dicha certificacién.

En virtud de lo anterior se verificaron los movimientos que se dieron en la cuenta 40463 a
favor de GANTE SAS en INTERBOLSA SCB (hoy en liquidacion forzosa administrativa), los
cuales evidenciaron que por el afio 2011 el total de dineros depositados por el sefior
Alessandro Corridori y la sociedad INVERTACTICAS SAS, fueron tan solo por un valor neto
de $26.592.670.770 (folio 1270 requerimiento especial) y no por el valor estipulado en la
certificacion en cuantia de $54.263.234.326.

Adicionalmente se constaté en el cruce de informacion (folios 1054 a 1236), que la clausula
sexta del contrato de cuentas en participacidn suscrito entre las partes (folio 1298) establecié
que las utilidades que se generaran de la ejecucion del contrato se asumirian en partes
iguales entre gestor y participe, es decir, en un 50% a cada una de las partes, al consultarse
la declaracion de renta por el afio 2011 de la sociedad INVERTACTICAS SAS en el renglon
de ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional se observé el valor de
$11.698.462.000, y no el esperado de $54.263.234.326, que seria lo que le corresponderia
a INVERTACTICAS SAS».

Lo anterior es corroborado por la clausula sexta del contrato de cuentas en participacion
suscrito por las sociedades Gante SAS e Invertacticas SAS, que estipula:

«SEXTA. PARTICIPACION: Las utilidades, asi como los demas derechos y beneficios que
se generen o deriven de la ejecucion de este Contrato, seran asumidos por partes iguales
entre el GESTOR y el PARTICIPE, es decir, a cada una de las partes correspondera el
cincuenta por ciento (50%). Entendido que de las utilidades que se distribuyan conservaran
para los participes la misma calidad y condicién en que las recibieron, es decir, rendimientos
financieros, dividendos, utilidad en enajenacién de acciones etc.

Las eventuales pérdidas que se causen en la ejecucién de este contrato, serdn asumidas
en la misma proporcién sefialada respecto de las utilidades, esto es, un cincuenta por ciento
(50%) por cada parte. Sin embargo, las pérdidas no obligaran al PARTICIPE a desembolsar
valor alguno adicional, de tal modo que siempre el techo de posibles pérdidas para el
PARTICIPE sera Gnicamente el valor pactado en este documento».

Acorde con lo expuesto y en consonancia con la jurisprudencia reiterada de esta
Corporacion, la valoracion del certificado del revisor fiscal debe hacerse conforme con

% Fls. 2715-2716 c.a.
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las reglas de la sana critica y, en caso de no estar lo suficientemente fundamentado o
no indicar los soportes y asientos contables que lo respaldan, la Administracion tiene
facultades para desconocerlo®.

En este caso, se advierte que la mera manifestacion de la actora en cuanto a que el
aludido certificado posee plena eficacia y puede llevar al juez a la conviccidén de la
realidad de las operaciones del ente econdmico no es suficiente, en la medida en que
por si mismo no ofrece certeza de la realidad de las operaciones del ente econémico,
ni detalle de las cuentas y asientos correspondientes. A lo anterior se suma que la
propia administracion, al cruzar informacion con Invertacticas SAS e Interbolsa SCB
verificO que lo declarado en el documento no es cierto y que la utilidad real no es
consecuente con la declarada por la demandante. No prospera el cargo.

Pago de dividendos al Grupo ODINSA SA

Alega la actora que la nota crédito 0000440 por valor de $9.647.800 es para ODINSA SA,
Yy o para pagar una transaccion con Invertacticas SAS, como lo sostuvo la DIAN, pues
el pago de dividendos se efectué a ODINSA aunque Interbolsa certifique otro valor.

Al efecto, se precisa que dentro del rubro discutido por ingresos no constitutivos de
renta ni ganancia ocasional -$60.379.073.000-, la actora alega que $541.358.800
corresponden a dividendos recibidos en el afio 2011 del grupo ODINSA SA. No
obstante, el tercero certificd haber recibido el monto de $531.711.000, por lo cual la DIAN
desconocid $9.647.800. Dicho rubro fue certificado asi“®:

Manrique y Manriqgue SCA
Dividendos ordinarios decretados en efectivo a razén de $100 por accién | $106.342.200
sobre 1.063.422 acciones pagadero a abril 14/2011
Dividendos ordinarios decretados en efectivo a razén de $100 por accién | $106.342.200
sobre 1.063.422 acciones pagadero a jul 14/2011
Dividendos ordinarios decretados en efectivo a razén de $300 por accién | $319.026.600
sobre 99.029 acciones a 3.221,55
TOTAL $531.711.000

Se observa que, respecto de la diferencia detectada, la actora no aportdé soporte que
justificara su valor. A lo anterior se suma que del analisis de la informacién contable
aportada por Gante SAS, se advierte en el libro auxiliar del afio 2011 que las
operaciones con el grupo ODINSA SA vy, especificamente el rubro de $9.647.800, se
encuentran registradas en la nota crédito 440 de_ 31 de julio de 2011, asi*®:

MANRIQUE Y MANRIQUE 5.C.A.
(Nit: 860,401,209-3)

Libro Auxiliar (de 1/ENE/2011 a 31/DIC/2011) )
FECHA DOCUMENTO CONCEPTO NOMBRE DEL DEBITOS CREDITOS SALDO

01005  DESA Y/OASIMI - INCRNGO Saldo inicie! 0.0
51701/2011  NC 0000420A-DIMDENDOS MES ENE 2011 MERRILL LYNCH 000 1550700 17ass100
Tololes desdp 01/ENE/2011 hasta 31/ENE/2011 0.0 7.766.618.78 1.765,518,78
26/02/2011 NC 00000422 ‘DIVIDENDOS FEB 2011 MERRILLLYNGH: 890 1,606,633.32 3,391,058.10
1{ Totelon deede 81/FEB/201 1 hasa 26/FER 2011 0G0 160553032 3,391,088.10
31/03/2011 NC 00000425 DIVIDENDOS MES MAR 2011 MERRILL LYNCH 0o 1,501.696.53 4892,754.63
Toteles desde 01/MAR/2017 hasta 31/MAR/2011™ ) 1.501.696.53 4892.75463
| 74042011 FC ouopadse 4488 DIVID.ORDINARIOS ODINSAS A- Uoe  531.711,000.00 <, 536,601.75453
23/D4/2011  FC 00004425 495 DIVID. DECRETXA CONSULTORIA 000 1.547.672.602.00 /7 #084176.356.83
| 30042011 NC 00000431 5IDACENDOS MES ABR 2011 MERRILLLYNCH 000 13.827.245.80% 2096,003,602.43
30/04/2011 ND 00034Z6ATIVIDENDOS/ 1.058.700  INVERTACTICAS 5AS 000 34837,100.0002,132.940.702.43
Tolales desde 01/ABRY201 1 hnsts 30/ABR/ 2011 086 2.128,047,947. sa/azsnlmz 43
0.00 1,272.138.00 2.134212.840.43

31705/2011 NC 00000435 DIVIDENDOS MAY 2011 USD  MERRILL LYNCH !
Totakee donda 01/MAY/ 2011 heste 31 /MAY2011 TUA0 LAZiiEnn 23421204043

30/03/2011 NC 00000436 DIVIDENDOS JUN 2011 USD  MERRILL LYNCH 0.00 1,351.141.44 V' 2,135,563.801.67 |
Totales desde 01/ JUN/2011 haste 30/JUN/2011 000 T.351.141.44  2135.583,981,67

/
W%W e MER A 01 VERRIY 10N

Totalee desds 01/JUL/2011 hasfa 317 JUL/ 24

% Sentencia de 11 de marzo de 2021, exp. 23137, reiterada en las sentencias del 15 de julio de 2021 y del 24 de febrero de 2022,
CP. Milton Chaves Garcia.
40 Fl. 360 c.a.
“1Fl. 343 c.a.
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Al verificar la referida nota de crédito, se advierte que la suma en discusion -$9.647.800-
no corresponde a una transaccion con el grupo ODINSA SA, sino a un pago realizado
por Invertacticas SAS, como pasa a verse*?:

MANRIQUE ¥ MANRIQUE S.C.A_
I BE0401209 .

2585100 NOTAS CREDITOQ

esiats Mro, 00009440

FECHA: Julio 31 DE 2011
Pagine 1 des 1

c J DESITO CREDITO
COSTO, '
H
|
i

T T T concERTER ¥ BENE SICAPIO

I
S ;
ENERAL- IGIRC CPERACIONES PORTAFGLIG  INVERTACTICAS SAS

5.500.000.00] 0.9
GIRO CFERACIOMNES PORTAFOLIC  |INVERTACTICAS SAS

! Q.00 5.500,.000.00|
MPPRA ACCIONES MES JUL 2011 INVERTACTICAS SAS f
(COMPRA ACCIONES MES JUIL. 2011 INVERTACTIOAS SAD
T - SNTAACCIONES MES JUN 2011 NVERTACTICAS SAS
i\’EN?AA{)ClONEE MES JUEN 20019 IMNVE RTACTICAS SAS
AL :OMDENDOQ /ACCIONES MES JUL [{VE [ATACTICAS SAS
S YO |DMUFN(>OS [ ACCIONES MES JUL NWVERTACTICAS SAS
iv:sN-rA FONDECS MES JULIO 2011 [[NYERTACTICAS SAS

H F.00) 15.837.057.00]
| 15.837.057.00] ¢
15.291.709.00

0.00|
115.930.000.004

Conforme con lo anterior, se evidencia que la diferencia en discusion corresponde a un
pago de utilidades originado en el contrato de cuentas en participacion suscrito entre
Gante SAS e Invertacticas SAS, como lo demuestra la contabilidad de la actora. En
todo caso, como se advirti6 en precedencia, los soportes idoneos para demostrar la
existencia de las operaciones transadas en la bolsa son los comprobantes de
liquidacion de operacion sistema centralizado de operacion de la bolsa de valores
correspondientes a la compra y a la venta de la especie, los cuales no fueron aportados
por la demandante. De ahi que no prospere el cargo, como concluyé el a quo.

Valoracion del informe rendido por Interbolsa SCB

A juicio de la demandante, el informe de Interbolsa en Liquidacién remitido a la DIAN
con radicado 609418, no fue tenido en cuenta, pues durante el tramite administrativo
no se hizo mencién a este, ni fueron consideradas las pruebas en él relacionadas.

No obstante, se advierte que en la liquidacion oficial demandada, la DIAN, respecto de
la referida respuesta remitida por Interbolsa SCB, indic6*3:

«En respuesta radicada el 13 de marzo de 2015 con el radicado 609418 de Interbolsa
Comisionista de Bolsa en Liguidacién, encontramos entre otros:

- La apertura del cliente MANRIQUE Y MANRIQUE (hoy Gante SAS) desde el 14 de
diciembre de 2007 en donde el sefior ALFONSO MANRIQUE VAN DAMME es el
representante legal y ALESSANDRO CORRIDORI el ordenante (folio 2413, 2432).

- Las operaciones ON LINE se empezaron a registrar desde el 12 de junio de 2010 (folio
2422).

- Elcliente MANRIQUE Y MANRIQUE (hoy Gante SAS) solo manej6 un extracto identificado
en el sistema operativo con el No. 40463 (cuenta Winsiob).

- Se evidencia en el memorando GT-SCB-10 del 28 de febrero del 2011 en el que se
establece: “los contratos usados actualmente tendran una vigencia maxima de un afio y
deberan ser renovados en el nuevo formato, una vez caduque la fecha de vencimiento” (folio
2441) y se anexa copia del pagaré para las operaciones Repo remitido el 09 de marzo de
2011 con la firma de ALFONSO MANRIQUE VAN DAMME, que segun estudio grafol6gico
es dubitado o sea existen dudas sobre su autenticidad (folios 2444 y 2445).

- Durante el afio 2011 se presentaron sobregiros el 05 y 26 de mayo y el 31 de agosto, ya
gque no se cancelaron las operaciones de compra de acciones de Fabricato (Folios 2530 y
2521).

42 F| 385-388 c.a.
43 F1. 430 c.p.
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- Correo electrénico del 31 de mayo de 2011 del contrato de prenda suscrito por MANRIQUE
Y MANRIQUE (hoy Gante SAS) con Interbolsa SA Sociedad Administradora de Inversién
sobre acciones de Fabricato (Folio 2534).

- Correos electrénicos firmados por ALFONSO MANRIQUE VAN DAMME sobre instrucciones
de giro de 26 de julio de 2011 (folios 2534 al 2536)».

A su turno, en la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion, el mencionado

documento sefialé «Ahora bien, independientemente de lo que determine la autoridad competente
respecto de las maniobras fraudulentas de la firma, la DIAN como parte de un todo estatal no le es dable
reconocer los hechos probados por la Superintendencia Financiera de Colombia (...) y concluir de
manera razonable que la utilidad proveniente de la enajenacion de acciones es de un grupo conformado
por inversionistas entre los que se encuentra la sociedad investigada, realidad que no puede desconocer
el contribuyente y pretender sequir ocultando (...)»*.

Contrario a lo alegado por la actora, la DIAN en sede administrativa valord, entre otros
elementos probatorios, la certificacidon emitida por Interbolsa SCB, la cual da cuenta de
las posibles operaciones fraudulentas del representante legal de Invertacticas SAS. No
obstante, como lo concluyeron la administracion y el a quo, dicha prueba no subsana
los yerros en los que incurrid Gante SAS en su liquidacién privada de renta, ni corrobora
la calidad de no constitutivos de renta de los ingresos reportados, de ahi que no tenga
la entidad suficiente para desvirtuar los hallazgos de la DIAN. No prospera el cargo.

Sancion por inexactitud

El articulo 647 del ET establece que procede la sancion por inexactitud, entre otros
eventos, cuando en la declaracion se omiten ingresos, o se utilizan datos o factores
falsos, equivocados, incompletos o desfigurados de los que se derive un menor
impuesto a cargo o un mayor saldo a favor del contribuyente.

En el caso, la actora se limito a decir que los datos consignados en la declaracién eran
correctos y que no se le puede endilgar responsabilidad de los fraudes cometidos por
terceros. No obstante, no logré desvirtuar los hallazgos de la DIAN en relacion con los
ingresos declarados como no constitutivos de renta ni ganancia ocasional, razon por la
cual procede la referida sancion, como lo dispuso la sentencia de primera instancia,
que aplico favorabilidad.

Por lo anterior, se confirmard la sentencia apelada.

Finalmente, con fundamento en los articulos 188 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Cdédigo General del
Proceso®, la Sala no condenara en costas (gastos del proceso y agencias en derecho)
en esta instancia, comoquiera que no se encuentran probadas en el proceso.

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

4 FI. 605 c.p.

4 Cadigo General del Proceso «Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que
haya controversia en la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o revision que
haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo. 5). En caso de que prospere parcialmente la demanda,
el juez podra abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion».
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FALLA:
1.- CONFIRMAR la sentencia del 13 de febrero de 2020, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Subseccion B.
2.- Sin costas en esta instancia.
Notifiguese, comuniquese y devuélvase al tribunal de origen. Camplase.

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

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
Aclara voto
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Salva voto
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