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deduccion por pérdida en enajenacion de acciones —
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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra
la sentencia del 11 de diciembre de 2014, proferida por el Tribunal
Administrativo del Tolima, que negé las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES



El 23 de abril de 2009, Gaseosas Mariquita S.A. present6 la declaracién de
renta por el afio 20082, en la que registr6 “otras deducciones” por valor de
$19.861.772.000, una pérdida liquida de $14.751.257.000, renta presuntiva
de $703.034.000, impuesto a cargo de $232.001.000, saldo a favor de
$412.429.000 y un anticipo para el siguiente afio gravable de $12.841.000.
Respecto de esta declaracion se expidid un requerimiento ordinario de
informacion, en desarrollo de la investigacion abierta por el programa de
“investigacion previa a devolucion™.

El 24 de marzo de 2010% en respuesta al requerimiento ordinario de
informacion, la contribuyente presentd declaracion de correccion, en la que
acepto corregir la declaracion para disminuir el valor declarado por concepto
de una deduccién por inversion en activos fijos reales productivos y de
retenciones practicadas en el periodo® lo cual no modifico los valores
inicialmente declarados frente a “ofras deducciones”, renta presuntiva e
impuesto a cargo, pero si se disminuyo la pérdida liquida a $14.653.091.000
y el saldo a favor a $405.954.000.

El 5 de abril de 2010, la Direccion Seccional de Impuestos de lIbagué expidio
el Requerimiento Especial 09238201000000° en el que propuso modificar la
declaracion de correccibn para desconocer deducciones  por
$19.430.725.000, correspondientes a una “pérdida en venta de intangibles”,
lo que originé la reduccién del valor de “otras deducciones” a $431.047.000,
renta liquida del ejercicio de $4.777.634.000, un impuesto a cargo de
$1.576.619.000, el saldo a pagar de $4.859.595.000 y rechazo del saldo a
favor declarado.

Como consecuencia del desconocimiento de la pérdida, la Administracion
llevo al ingreso por ganancias ocasionales la suma de $125.841.000 y como
costo asociado la suma de $19.556.565.000, sin valor a cargo por concepto
de impuesto sobre las ganancias ocasionales. En el mismo acto, se modifico
el anticipo del impuesto de renta para el 2009 a $815.279.000 y propuso
imponer sanciones por inexactitud [$2.151.389.000] y por rechazo de pérdidas
[$967.104.000].

1 Absorbida por la sociedad demandante, Gaseosas de Cérdoba S. A., en virtud de la fusién protocolizada por
Escritura Pablica 0002219 del 21 de junio de 2011 ante la Notaria 11 de Medellin, inscrita el 7 de julio del mismo
afio (fl. 756, c. a.)

2Fl.2,c.2

3 Fl. 452

4Fl. 546 c. a. (fl. 544 c.a.)

5 Estos aspectos no son los cuestionados en los actos demandados.
¢ Fls. 616 a 635, c. a.



Mediante la Liquidacion Oficial de Revision 092412010000024 del 23 de
diciembre de 20107, la Jefe de la Division de Gestion de Liquidacion de la
Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Ibagué mantuvo las glosas
propuestas en el requerimiento especial.

La anterior liquidacion fue confirmada en sede del recurso de
reconsideracion®, a través de la Resolucién 900.025 del 23 de enero de
2012°%, emitida por la Subdirectora de Gestién de Recursos Juridicos de la
Direccion de Gestion Juridica de la DIAN.

DEMANDA

Gaseosas de Cordoba S. A., en ejercicio de la accién prevista en el articulo
85 del C.C.A., solicitdé la nulidad de la liquidacion oficial de revision y de la
resolucion que decidi6 el recurso de reconsideracion. A titulo de
restablecimiento del derecho pidi6 que se dejara en firme la declaracion de
renta presentada el 24 de marzo de 2010 y, como consecuencia, se ordenara
la devolucién del saldo a favor, junto con los intereses previstos en el articulo
863 del ET. Ademas, solicitd que se condenara en costas a la demandada.

Invoc6 como normas violadas los articulos 29, 95 (num. 9), 150 (num. 12) y
338 de la Constitucion Politica; 2, 35, 36 y 84 del Cddigo Contencioso
Administrativo y 26, 90, 102, 149, 153, 271-1, 647, 647-1 y 730 del Estatuto
Tributario.

El concepto de violacién se sintetiza asi:

Sefialé que los accionistas mayoritarios de la Compafiia Colombiana de Tejidos
S. A. — Coltejer, entre los cuales se encontraba la actora, celebraron un
“acuerdo de salvamento” con el grupo Kaltex S. A. C. V., para evitar la
liguidacién de Coltejer y que en virtud de dicho acuerdo, los accionistas
mayoritarios se obligaron a ceder sus acciones a cambio de derechos
fiduciarios por el mismo valor, para lo cual, se constituyeron dos patrimonios
autonomos el 9 de julio de 2008, uno con las acciones de C.l. Coltejer
[FIDEICOMISO ACCIONES C. I. COLTEJER] Yy otro con las acciones de Coltejer S.A.
[FIDEICOMISO ACCIONES COLTEJER].

"Fls. 674 a 692, c. a.
8 Fls. 694 712, c. a.
9Fls. 731 a 751, c. a.



Precis6 que, al momento del aporte de las acciones por parte de Gaseosas
Mariquita a los mencionados fideicomisos, aquellas salieron de su patrimonio y,
en su lugar, la actora adquirié derechos fiduciarios por el mismo valor.

Afirmé que, en cumplimiento del “acuerdo de salvamento de Coltejer”, los
fideicomitentes cedieron sus derechos fiduciarios a Kaltex Sudamericana S. A,
para el caso de la demandante, por valor de $122.044.373, segun su
participacion accionaria, de modo que el valor total de las cesiones
($125.840.531) resultoé inferior al costo fiscal ajustado sobre los derechos
fiduciarios ($19.556.565.386).

Indicé que, entre el costo fiscal y el valor de la enajenacion de los derechos
fiduciarios hubo una diferencia de $19.430.724.855, constitutiva de pérdida
deducible a la luz de lo dispuesto en el articulo 90 del Estatuto Tributario, la
cual no estaba prohibida en la normativa fiscal, en especial, en los articulos 149
a 156 del ET.

Explico que la resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion violo el
principio de correspondencia respecto del fundamento legal del requerimiento
especial y la liquidacion de revision, porque mientras estos se soportaron en las
normas que regulan la pérdida en la venta de acciones poseidas por mas de
dos afios y la improcedencia de la pérdida en la enajenacion de los derechos
fiduciarios, en el fundamento de la resolucion mencionada se aceptd
expresamente la procedencia de la deduccion por la pérdida en la venta de un
activo denominado derecho fiduciario, pero no de la venta de acciones, en esa
medida, la Administracion reconocié que la liquidacién oficial de revisién tenia
falsa motivacion y, a su vez, impidio al contribuyente el ejercicio del derecho de
contradiccion de manera clara y certera.

Preciso que el rechazo de la deduccion viol6 el principio de legalidad tributaria
por fundamentarse en el “fraude fiscal”, figura no regulada por el ordenamiento
juridico colombiano y cuyas caracteristicas no pueden ser establecidas por un
concepto de la DIAN.

Explicé que el “acuerdo de salvamento de Coltejer” obedecié a la necesidad de
hacer viable una negociacion que tenia un inmenso contenido social y
econdmico, ajeno a maniobras defraudatorias, la cual se comunicé oficialmente
a diferentes organos del Estado, entre ellos la DIAN, quienes pudieron
intervenir para analizar la viabilidad legal de los compromisos que los
afectaban.

Detall6 el procedimiento que debian seguir los accionistas mayoritarios para la
cesion del control de Coltejer, para lo cual resalté que las acciones que poseian



en Coltejer estaban registradas en el mercado publico de valores, por lo que su
transferencia solo podia hacerse a través de una Oferta Publica de Acciones
(OPA), circunstancia que impedia cumplir el acuerdo de salvamento para
entregar el control de la compafiia, por consiguiente, la transferencia a través
de un patrimonio autbnomo era un mecanismo idéneo, pues podia hacerse por
fuera del mercado de valores sin incumplir con los porcentajes previstos en la
ley, todo lo cual se hizo con la autorizacion de la Superintendencia Financiera
y, por ende, no puede sostenerse que la operacion se efectué para obtener una
disminucion de impuestos.

Precis6 que aun en el evento que no se acepte la deduccion de la pérdida en la
cesion de los derechos fiduciarios, son deducibles del impuesto de renta los
ajustes por inflacion acumulados hasta el afio 2006 sobre las acciones de
Coltejer y C.I. Coltejer que constituyen costo de los derechos fiduciarios
enajenados.

Manifestd que los actos demandados no explicaron el incremento del valor
declarado por concepto de anticipo del impuesto de renta del afio 2009. Agregd
que la jurisprudencia y la doctrina han considerado improcedentes las
modificaciones del anticipo para el afio siguiente a través de la liquidacion de
revision correspondiente al periodo en el que aquél se declara.

Arguyol que la actuacion acusada vulnera el principio non bis in idem porque,
ante el rechazo de la deduccién de la pérdida se impusieron las sanciones de
los articulos 647 y 647-1 del ET, como si fueran independientes y autbnomas.

Afadié que el articulo 647-1 del ET solo establece una ficcion legal, segun la
cual, la disminucion de las pérdidas fiscales se considera un menor saldo a
favor y que, acorde con la sentencia C-910 de 2004, es una base especial para
imponer la sancién por inexactitud en todos los casos en que el aumento de
ingresos y/o el rechazo de costos y deducciones de la declaracion privada
disminuyen la pérdida fiscal declarada, sin afectar el saldo a pagar o el saldo a
favor declarado.

Descart6 la aplicacion de dicha base especial en el presente caso, porque la
liquidacion de revision acusada determin6 un mayor impuesto de renta real (no
tedrico), producto del mayor impuesto real liquidado, e impuso una sancion de
$2.151.389.000, sobre el mismo. No puede pretenderse imponer una sancion
adicional de $967.104.000 sobre un supuesto impuesto tedérico, como si la
DIAN no hubiera liquidado el mayor impuesto real.

Concluyé que la disminucion de la pérdida declarada por el contribuyente no
configura ninguna de las conductas sancionadas por el articulo 647 del ET y



que, entre las partes, existe una diferencia de criterios en el derecho aplicable,
tanto en relacion con la constitucion del patrimonio autbnomo, como respecto
de la deduccion de derechos fiduciarios.

OPOSICION

La DIAN, a través de apoderado, propuso la excepcion de ineptitud de la
demanda por indebido agotamiento de la via gubernativa, porque en ella no
se discutié el anticipo del impuesto de renta por el afio gravable 2009 ni los
ajustes integrales por inflacién. Se opuso a las pretensiones de la demanda,
con fundamento en lo siguiente:

Explico que la actora sostiene que la pérdida se caus6 por la obligacién
contenida en el acuerdo de salvamento de Coltejer, donde los accionistas se
obligaron a ceder sus acciones a cambio de que Coltejer no entrara en
liquidacion obligatoria, es decir, que hubo una venta de acciones porgue ese
era el compromiso de los accionistas, por tanto, era una condicion
prestablecida.

Anotd que la celebracion del contrato de fiducia mercantil se realiz6 para
darle el caracter de deducible a la pérdida en la enajenacion de acciones, la
cual se encuentra prohibida por el articulo 153 del ET.

Sefialé que lo objetado por la Administracion y que, por ende, condujo a que
se desconociera la pretendida deduccion, se contrajo a que la creacion de la
fiducia mercantil fue meramente documental, porque nunca tuvo el objeto de
administrar recursos econémicos, por lo tanto, lo que se dio fue una venta de
acciones y no una venta de derechos fiduciarios.

Resalto el hecho que entre el acuerdo de salvamento del 27 de junio de 2008
y la cesion de derechos fiduciarios del 14 de julio del mismo afio, transcurrio
un término muy corto, entonces, el objeto de la administracion de recursos
difiere del objeto de la enajenacién de derechos fiduciarios.

Se refirid de manera general a la figura del fraude fiscal para indicar que
puede configurarse ante la declaracion de deducciones legalmente
prohibidas y soportadas en el ocultamiento o alteracibn de los hechos
econdémicos que generan la consecuente disminucion de la carga tributaria.

Agregd que la DIAN autorizO el acuerdo de salvamento, dentro de su
obligacion de velar porque se pagaran las obligaciones a su favor, pero no la
declaracion de deducciones improcedentes por parte de los accionistas



mayoritarios que enajenaron sus acciones conforme a lo pactado en dicho
acuerdo.

Indic6 que la declaracion de renta del 2008 registr6 datos equivocados de los
que se derivdé un mayor valor de deducciones y una disminucién de la carga
impositiva, de modo que procede la sancion por inexactitud, en tanto que la
demandante solicito sumas fiscalmente improcedentes y no probo las
diversas interpretaciones sobre las normas materia de estudio.

Puntualizé que entre la Administracion y la actora no hay diferencia de
criterios, sino que estd demostrada una maniobra ejecutada en la supuesta
venta de derechos fiduciarios para llevar ese valor como deduccién
improcedente a la declaracion privada.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Tolima negé las pretensiones de la demanda,
con fundamento en lo siguiente:

Luego de hacer referencia a las pruebas aportadas al proceso, en especial,
al acuerdo de salvamento de Coltejer y al contrato de fiducia mercantil,
estimo el a quo, con fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado,
que las pérdidas fiscales son las expresamente sefialadas en el Estatuto
Tributario, las cuales se dividen en tres grupos: las operacionales, de capital
y de enajenacion de activos, reguladas en los articulos 147 a 149 del ET,
dentro de las que no se encuentra la pérdida en la enajenacion de derechos
fiduciarios. En este punto, se refirio a las sentencias del 26 de octubre de
2009, Exp. 16598, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia y del 30 de
septiembre de 2010, Exp. 16878, M.P. Dr. Hugo F. Bastidas Barcenas,
relacionadas con las pérdidas que se obtienen en los negocios fiduciarios.

Resaltdé que el Estatuto Tributario prohibe expresamente deducir la pérdida
en la enajenacion de acciones o cuotas de interés social (art. 153 ET) y que
aun si dicha deduccién procediera respecto de la venta de derechos
fiduciarios o intangibles, no afectaria la renta ordinaria, porque la venta de
acciones no hace parte del giro normal y ordinario de las operaciones
comerciales de la demandante.

Anotdé que los actos demandados no se encuentran viciados de falsa
motivacion, porque cuentan con una valoracidon razonada de pruebas
conforme a argumentos técnico-juridicos sélidos.



Dijo que no se viol6 el principio non bis in idem, porque las sanciones por
inexactitud y rechazo de pérdidas regulan diversas situaciones de hecho y se
liquidan de manera distinta.

Concluyé que no hubo diferencia de criterios eximente de la sancion por
inexactitud, sino aplicacion equivocada de una norma que no regulaba la
situacion discutida.

Finalmente, el Tribunal se abstuvo de analizar la procedencia de la
deduccion pretendida hasta la concurrencia de los ajustes por inflacién
acumulados en el 2006, porque ese punto no fue controvertido ante la DIAN.

RECURSO DE APELACION

La demandante inconforme con la decision de primera instancia apel6 la
sentencia, asi:

Insisti6 en que la constitucibn de patrimonios autbnomos obedeci6 a la
necesidad de garantizar el cumplimiento de las obligaciones pactadas en el
“Acuerdo de Salvamento de Coltejer” por el inmenso contenido econdémico y
social, pues tenia un efecto directo en los trabajadores y la viabilidad de la
empresa. Igualmente, reiteré el argumento sobre la imposibilidad de realizar
la transferencia de las acciones a través del mercado publico de valores por
las restricciones que este tiene en cuanto al porcentaje para la venta de las
acciones.

Resaltod que la pérdida discutida no se originé en el desarrollo de un negocio
de fiducia que permitiera aplicar el articulo 102 del ET, sino que provino de la
enajenacion de “activos fijos” denominados derechos fiduciarios, activos
totalmente diferentes de las acciones, cuya calidad de activos fijos y precio
de enajenacion no fueron cuestionados por la DIAN.

Asevero que, en esas condiciones, la pérdida ocurrida es procedente porque
esta dentro de la clasificacién de la normativa fiscal, concretamente dentro de
la pérdida de enajenacion de activos, la cual se presenta cuando se enajena
un bien que hace parte del activo del contribuyente por un valor inferior a su
costo fiscal, conforme a lo dispuesto en los articulos 90 y 149 del ET. Indico
gue antes del 1 de enero de 2013, cuando empez6 a regir la Ley 1607 de
2012, no existian normas que prohibieran la deducibilidad de la pérdida
generada en la venta de derechos fiduciarios cuyo activo subyacente fueran
acciones.



Reiter6 el cargo de incongruencia frente al requerimiento especial y la
liquidacion oficial de revisién y resaltd que la resolucién que resolvié el
recurso de reconsideracion declar6 improcedente la deduccion, porque la
pérdida provenia de la venta de acciones poseidas por mas de dos afios, sin
tener en cuenta el contrato de fiducia y el aporte de dichas acciones al
patrimonio autbnomo constituido, por tanto, el acto demandado incurre en
una falsa motivacion.

Destacd que la sentencia apelada violo el principio de congruencia, porque
no analizé la transgresion del principio de legalidad frente a la aplicacion de
una figura carente de regulacion legal (el fraude fiscal), maxime cuando sélo
hasta la Ley 1607 de 2012 se tipifico la conducta de “abuso de formas
juridicas” en materia tributaria. Agregd que, en cualquier caso, la
demandante no incurrié en la conducta que lo tipifica, porque la fiducia
mercantil solo se constituyéo para garantizar las obligaciones de la
demandante frente al “acuerdo de salvamento de Coltejer”.

Adujo que la sentencia apelada tampoco analiz6 la ilegalidad del incremento
del anticipo del impuesto de renta correspondiente al periodo 2009, y que la
doctrina y la jurisprudencia han estimado improcedente tal incremento por
modificacion oficial de la declaracién en la que se declaro.

Manifestd que la deducibilidad de los valores correspondientes a los ajustes
por inflacion podia plantearse en sede judicial porque, de acuerdo con la
jurisprudencia, ante la jurisdiccion pueden aducirse nuevos y mejores
argumentos a los expuestos en via gubernativa.

Aleg6 que los actos demandados tomaron bases diferentes para imponer dos
veces la misma sancion por inexactitud, que no existen pruebas sobre la
falsedad de datos utilizados en la declaracion ni sobre la inexistencia de los
costos o deducciones solicitados, que los hechos y cifras declarados son
completos y verdaderos y que hubo diferencia de criterios respecto de las
pérdidas por enajenacion de activos fijos que sefiala el articulo 149 del ET,
en cuanto se confundieron con el concepto de pérdidas generadas en la
enajenacion de acciones o cuotas de interés social, previstas en el articulo
153 ibidem.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd los argumentos del recurso de apelacion.



La demandada, por su parte, insisti6 en los argumentos del escrito de
contestacion y afiadio que la jurisprudencia ha supeditado la procedencia de
las pérdidas a su expresa consagracion legal y que las originadas en el
fideicomiso no se encuentran previstas en las normas tributarias.

El Ministerio Publico solicitd revocar la sentencia apelada y, en su lugar,
anular parcialmente los actos acusados, en cuanto incrementaron el valor
declarado por concepto de anticipo del afio 2009.

Manifestd que la resolucion que resolvid el recurso de reconsideracion ratifico
la no deducibilidad de la pérdida originada en la venta de acciones por medio
de encargo fiduciario y, en todo caso, el hecho propuesto desde el
requerimiento especial precisamente fue negar la pérdida generada en esa
operacion, porque no estaba autorizada legalmente y, ademas, porque en
realidad hubo una venta de acciones conforme se estipulé en el salvamento.
Explicé que las acciones de Coltejer S. A. se entregaron a los fideicomisos
para que fueran transferidas a favor de un tercero (Kaltex). Ese objeto de la
fiducia descarta la generacién de “derechos fiduciarios” a favor de la actora,
porque el bien que podia generarlos no quedé en su poder.

Resaltd que la pérdida no podia originarse en la cesion de derechos
fiduciarios y que calcularla sobre el valor de adquisicion de las acciones
implic6 aceptar que provino de su venta, prohibida expresamente por el
articulo 153 del ET.

Discutié la reliquidacion del anticipo de impuesto de renta por el afio 2009,
porque su finalidad, configurada al momento de la declaracion privada de
2008 en relacion con el afio 2009, se perdié con la actuacién oficial expedida
a partir del afio 2010, al modificar dicha liquidacién privada.

Afirmoé que los presupuestos de hecho y las bases de liquidacion de la
sancion por rechazo de pérdidas y por inexactitud, son diferentes, por lo que
carece de apoyo legal la inconformidad de la demandante sobre este
aspecto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Decide la Sala sobre la legalidad de los actos administrativos que
modificaron la declaracion de correccion del impuesto sobre la renta
presentada por Gaseosas de Cdordoba S. A., por el afio gravable 2008.



En los términos del recurso de apelacion, corresponde establecer i) si la
Administracion violo el principio de correspondencia e incurri6 en falsa
motivacion en la actuacion administrativa demandada, ii) si procede el
rechazo de la deduccién declarada por la pérdida de $19.430.725.000 en la
venta de intangibles y, en caso de no prosperar, si se pueden deducir los
ajustes por inflacion realizados a los activos enajenados, iii) si la
Administracion estaba facultada para modificar el valor del anticipo de
iImpuesto sobre la renta para el afio 2009 y iv) si se configuraron los
supuestos para la imposicion de la sancién por inexactitud y si, ademas,
debia liquidarse otra “sancién” por el rechazo de pérdidas.

Violacion del principio de correspondencia y el vicio de falsa
motivacion frente al rechazo de la deduccion declarada por “pérdida en
la venta de intangibles”

Segun la apelante, los actos acusados vulneraron el principio de
correspondencia respecto de los hechos y la motivacion legal de la
modificacién oficial a la declaracién del impuesto, porque la resolucién que
resolvio el recurso de reconsideracion fundamentdé el rechazo de la
deduccion solicitada en que recaia sobre una “pérdida en la venta de
acciones’.

La demandante sostiene que tal argumento es incoherente y excluyente con
el fundamento del requerimiento especial y la liquidacién oficial de revision,
porque lo improcedente para tales actos era la deduccion originada en la
‘pérdida en la enajenacion de derechos fiduciarios”.

Al respecto se observa:

De acuerdo con el articulo 711 del ET, la declaracién tributaria y los
hechos que motivan el requerimiento especial y su ampliacién
constituyen el marco de anédlisis de la liquidacién oficial de revisién, de
modo que ésta debe ajustarse a aquéllos, sin desconocer o ir mas alla de lo
declarado, ni variar las razones expuestas como fundamento de la propuesta
de modificacién que contiene el mencionado requerimiento o su ampliacion.

Acorde con la jurisprudencia de la Sala, el enlace o la concatenacién que se
exige respecto de esos actos debe derivarse de los “hechos” o “glosas”, de
manera que, si los reportados en el denuncio privado son los mismos
glosados en el requerimiento especial y en la liquidacion oficial, no se



configura la violacién del principio de correspondencia'®.

La identidad entre los “hechos” plasmados en el requerimiento especial o su
ampliacion, de acuerdo con los reportados en la declaracién privada y los
considerados por la liquidacion oficial de revision, garantiza que el
contribuyente pueda ejercer efectivamente su derecho de defensa y
contradiccion frente a los motivos del acto oficial liquidatorio.

En ese contexto, la Sala precisa que el articulo 711 del ET prevé la
“correspondencia” para la liquidacion oficial de revisién, no para la resolucion
gue resuelve el recurso contra la misma, precisamente porque el objeto de
toda impugnacion es que se reexaminen los fundamentos juridicos y
probatorios del acto recurrido para establecer si debe confirmarse, revocarse
o modificarse, de acuerdo con las razones de inconformidad de quien
recurre.

En el caso concreto, la declaracion privada objeto de modificacion oficial
registré en el renglén de “otras deducciones”, la suma de $19.430.725.000,
por cuanto la demandante estimé que era procedente solicitar la deduccién
respecto de la pérdida en la venta de “derechos fiduciarios”.

Revisados los textos del requerimiento especial y la liquidacion oficial de
revision, observa la Sala que ellos mantuvieron como eje de la discusion la
procedencia de la “deducciéon por pérdida en la enajenaciéon de derechos
fiduciarios”, la cual no estaba prevista legalmente como deducible.

Sin embargo, debe resaltarse que, en los actos mencionados, la DIAN
también precis6 que la enajenacion de los derechos fiduciarios efectuada el
14 y 15 de julio de 2008, fue producto de los contratos de fiducia mercantil
suscritos el 9 de julio de 2008 por la actora con Alianza Fiduciaria, mediante
los cuales se realiz6 la transferencia de acciones que el contribuyente poseia
en las sociedades C.I. Coltejer y Coltejer S.A., adquiridas desde el afio 2002
y 2004, «las cuales pasaron a ser un intangible a los 5 y 6 dias calendario antes de
efectuarse la venta, ya que de haberse vendido como acciones este valor no seria
deducible, tal como lo establece el articulo 153 del Estatuto Tributario que dispone:

(...)»1

10 Sentencias del 10 de marzo de 2011, Exp. 17075, M.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, del 16 de octubre
de 2014, Exp. 18882, M.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, del 10 de diciembre de 2015, Exp. 19878, M.P. Dr.
Jorge Octavio Ramirez Ramirez, del 1° de junio de 2016, Exp. 20276, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia
y del 7 de marzo de 2018, Exp. 20707, M.P. Dra. Stella Jeannette Carvajal Basto.

1 FI. 621 c.a. del Requerimiento especial y folio 681 c.a. de la Liquidacién oficial de revision. Debe tenerse en
cuenta que la identidad en el andlisis de la glosa en ambos actos obedeci6, ademas, a que la actora no respondi6
oportunamente el requerimiento especial, razén por la cual, no se tuvieron en cuenta los argumentos presentados
por la contribuyente en su respuesta. (fls. 679 a 681 c.a.)



De acuerdo con lo anterior, la liquidacion oficial de revision se contrajo a la
declaracion del contribuyente y al hecho contemplado en el requerimiento
especial, en tanto se desconocio el valor declarado por la demandante como
“‘pérdida en la venta de derechos fiduciarios”, para lo cual, la Administracion
fundamento el rechazo en dos aspectos, el primero que dicha pérdida no se
encontraba legalmente establecida como deducible y, ademas, porque
dichos “derechos fiduciarios”, correspondieron a la venta de acciones -activo-
, operacioén en la cual, si se obtiene una pérdida, no es deducible fiscalmente.

En esas condiciones, no se advierte transgresion al principio de
correspondencia que establece el articulo 711 del ET.

En cualquier caso, el hecho que en la resolucion que decidié el recurso de
reconsideracion se haya sefialado que «no es que la DIAN desconozca que la
pérdida generada en la venta de un activo sea deducible, sino que la celebracion del
contrato de fiducia mercantil se realiz6 para darle el caracter de deducible a la
pérdida en la enajenacion de acciones, que se encuentra prohibida por el articulo
153 del ET»?, no puede interpretarse como aceptacion de un vicio de falsa
motivacion en la liquidacién oficial de revision, por el hecho de que ésta haya
aludido a la “pérdida por la venta de derechos fiduciarios”.

Es asi porque, el aparte transcrito no contiene una aceptacion clara e
inequivoca de que el motivo de la liquidacién oficial de revision para rechazar
la deduccién declarada proviniera de hechos no probados o de la falta de
valoracion de pruebas existentes, presupuestos esenciales del vicio de falsa
motivacién!3. Lo Unico que se advierte en dicho aparte, es una referencia
genérica dentro del analisis de los argumentos expuestos por el
contribuyente en el recurso de reconsideracion, tendientes a demostrar que
la deduccién se produjo por la pérdida en la venta de un activo denominado
derechos fiduciarios y que, a su juicio, no esta prohibida fiscalmente.

En esas condiciones, tampoco se advierte que a la actora se le haya
impedido su derecho de defensa o contradiccion frente a los fundamentos
expuestos por la Administracion.

En consecuencia, no prosperan los cargos de falta de correspondencia ni
falsa motivacion.

2Fl. 743 c.a.

13 En sentencia del 26 de julio de 2017, Exp. 22326, M.P. Dr. Milton Chaves, la Sala sefial6 que la falsa motivacion
se determinaba a partir de dos supuestos: «a) que los hechos que la Administracion tuvo en cuenta como motivos
determinantes de la decision no estuvieron debidamente probados dentro de la actuacion administrativa; o b) Que la
Administracion omitié tener en cuenta hechos que si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados
habrian conducido a una decisién sustancialmente diferente». En el mismo sentido, sentencia del 23 de junio de
2011, Exp. 16090, M. P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



Del estudio de fondo sobre la procedencia de la deduccién por pérdida
declarada

El examen sustancial del presente juicio de legalidad atafie al objeto por cuya
enajenacion se genero la pérdida declarada como deduccién pues, mientras
la demandante aduce que aquélla recae sobre ‘la enajenacion de derechos
fiduciarios” y puede deducirse a la luz del articulo 149 del ET, la
Administracion, a contrario sensu, alega que la pérdida de derechos
fiduciarios no es legalmente deducible y, ademas, provino de la “enajenacion
de acciones”, cuya deduccion se encuentra prohibida por el articulo 153
ibidem.

Al respecto, se observa:

El articulo 149 del ET regulé de manera especial la deduccion aplicable a las
“pérdidas en la enajenacion de activos”, asi:

ARTICULO 149. PERDIDAS EN LA ENAJENACION DE
ACTIVOS. <Articulo modificado por el articulo 6de la Ley 1111 de
2006. El nuevo texto es el siguiente:> El valor de los ajustes efectuados
sobre los activos fijos a que se refieren los articulos 73, 90-2 y 868 de
este Estatuto y el articulo 65 de la Ley 75 de 1986, no se tendra en
cuenta para determinar el valor de la pérdida en la enajenacién de
activos. Para este propoésito, forman parte del costo los ajustes por
inflacion calculados, de acuerdo con las normas vigentes al
respecto hasta el afio gravable 2006.

A su turno, el articulo 153 del ET vigente para el periodo fiscalizado!4,
sefalaba:

ARTICULO 153. NO ES DEDUCIBLE LA PERDIDA EN LA
ENAJENACION DE ACCIONES O CUOTAS DE INTERES
SOCIAL. <Articulo modificado por el articulo 4 de la Ley 49 de 1990. El
nuevo texto es el siguiente:> La pérdida proveniente de la enajenacion

de las acciones o cuotas de interés social no sera deducible. (Negrilla
fuera de texto)

Por su parte, el articulo 102 del ET?®% vigente para el periodo gravable
discutido, dispuso las reglas para la determinacion del impuesto de renta en

14 Esta norma fue adicionada por el articulo 128 de la Ley 1607 de 2012 (art. 128), asi: ARTICULO 128. Adici6nese
el siguiente inciso al articulo 153 del Estatuto Tributario: No son deducibles las pérdidas originadas en la
enajenacion de derechos fiduciarios cuando el objeto del patrimonio auténomo, o el activo subyacente, esté
constituido por acciones o cuotas de interés social o por cualquier otro activo cuya pérdida esté restringida de
conformidad con las normas generales. (Subraya fuera de texto).

15 Con la modificacion dispuesta por el articulo 81 de la Ley 223 de 1995.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1111_2006.html#6
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr002.html#73
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr003.html#90-2
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr035.html#868

los contratos de fiducia mercantil, respecto de las cuales, esta Corporacion,
en la sentencia del 30 de septiembre de 2010%, se refirié a la deducibilidad
de las pérdidas registradas en los patrimonios autbnomos para el caso de los
fideicomitentes, sefialando que aquéllos no pueden llevar tales pérdidas
como deduccidn, porque “lo que interesa para efectos del impuesto de renta en
cabeza del beneficiario del fideicomiso es la utilidad que le reporte el negocio
fiduciario, no las pérdidas, pues es evidente que éstas se enjugarian con otros
ingresos diferentes a los generados por el fideicomiso, lo cual no es procedente en
materia del impuesto de renta”.

Es de observar que este criterio jurisprudencial se motivé en la literalidad del
numeral 2 del articulo 102 del ET, antes de su modificacién por el 127 de la
Ley 1607 de 2012, la cual no estaba vigente para el afio gravable 2008,
objeto de estudio.

Caso concreto

Previo al analisis de las pruebas aportadas al proceso, la Sala precisa que no
hizo parte de la discusién entre la Administracion y el contribuyente, el valor
de la deduccién por pérdida objeto de rechazo, pues la controversia se
circunscribié Unicamente a su procedencia.

Precisado lo anterior, de los documentos allegados al proceso, se advierte lo
siguiente:

El 27 de junio de 2008, se suscribio el “Acuerdo de salvamento de Coltejer
S. A" celebrado entre i) los accionistas mayoritarios de dicha empresa, uno
de los cuales es la demandante, ii) el Grupo Kaltex S. A. de C. V., en calidad
de inversionista, y iii) la Compafiia Colombiana de Tejidos, para superar la
causal de liquidacion inminente en la que se encontraba Coltejer.

Mediante el acuerdo mencionado se convino la entrega del control de
Coltejer al Grupo Textilero Kaltex de México, a cambio de que éste aportara
los recursos para pagar el pasivo laboral vigente y realizara una
capitalizacion adicional.

En la clausula undécima del acuerdo se dispuso que «los accionistas
mayoritarios se comprometen a disponer del control de la totalidad de las
acciones que en forma directa o indirecta tienen en Coltejer, a favor de Kaltex,

16 Exp. 16878, M. P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Esta sentencia se reitera criterio expuesto en el fallo
del 26 de octubre de 2009, Exp. 16598, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

7 Fls. 550 a 591, c. a.



asi como a ceder las acciones que poseen en C. I. Coltejer, a favor o en
beneficio del inversionista (o de quien este indique) en la forma que se establece
en el presente documento. (...) Por su parte, Coltejer, se obliga a efectuar las
emisiones de acciones que sean necesarias para (...) adquirir la totalidad de las
acciones de CI Coltejer, operaciones éstas gue necesariamente deben
garantizarle a Kaltex el control de la compafiia;». (Negrilla fuera de texto)

Asimismo, el numeral 4.1 (ii) de dichos términos previé que, una vez
acreditada la disponibilidad de recursos a cargo de Kaltex, los accionistas
mayoritarios se comprometian a efectuar transferencias a favor de
Kaltex.

En el numeral 14.6 se acord6 que «Kaltex autoriza expresamente a los
Accionistas Mayoritarios a transferir, a cualquier titulo y a través de cualquier
mecanismo legalmente permitido, incluyendo pero sin limitarse, a un
patrimonio auténomo, a favor de un tercero, el control sobre las acciones de
Coltejer, (...)» (Negrilla fuera de texto)

Para cumplir los anteriores compromisos, el 9 de julio _de 2008, los
accionistas mayoritarios, en calidad de fideicomitentes - beneficiarios,
celebraron contratos de Fiducia Mercantil de Administracién e Inversion con
Alianza Fiduciaria S. A., en calidad de fiduciaria.

A través de dichos contratos se constituyeron los patrimonios autébnomos
denominados Fideicomiso Acciones Cl Coltejer'® y Fideicomiso Acciones
Coltejer®®, con el objeto de que Alianza Fiduciaria «(ii) reciba con destino al
FIDEICOMISO las ACCIONES que sean transferidos a titulo de fiducia mercantil
con destino al FIDEICOMITENTES, (iii) Mantenga la titularidad juridica en fiducia
mercantil de las referidas ACCIONES vy realice las gestiones que para el efecto le
indiquen los FIDEICOMITENTES, de conformidad con lo establecido en el presente
contrato, hasta el momento en que por instrucciones expresas de los
FIDEICOMITENTES, deban ser transferidas o enajenadas a terceros, 0
restituidas a LOS FIDEICOMITENTES (...)». (clausula cuarta) (Negrilla fuera de texto)

En cumplimiento de las obligaciones contractuales, la demandante aporté las
acciones que poseia en Coltejer, representadas en $10.637.854.622.87 que
pasaron de la cuenta de “inversiones en acciones” a la de ‘“intangibles —
fideicomiso en administracion”, asi como las acciones que poseia en C. .
Coltejer, representadas en $8.918.710.764.59 transferidas entre las mismas
cuentas sefaladas?.

18 Fls. 483 a 501, c. a.
19 Fls. 503 a 525, c. a.
20 FIs.527, 528, 542 y 543 c. a.



El 14 de julio de 2008, la demandante expidi6 la factura 25004944, a
nombre de Kaltex Sudamérica S. A., por valor de $122.044.373.30, en cuyo
descriptor de detalle se lee “venta derechos fiduciarios Coltejer S. A.” (fl. 363,
c. a.). Esa transaccibn gener6 una pérdida de $10.515.810.249.57
registrada en la cuenta de resultados “venta de otros activos”??.

Y, el 15 de julio _de 2008, emitio la factura 25004943, por valor de
$3.796.157.97, a nombre de Coltejer S. A.?2, con el detalle “venta derechos
fiduciarios Cl Coltejer” (fl. 365), generando una pérdida de
$8.914.914.606.62, registrada en la misma cuenta contable?3,

Por su parte, el revisor fiscal de la demandante certificé que?*:

«1-) Gaseosas Mariquita S. A., efectud inversiones por $10.637.854.622.87 y la otra
por $8.918.710.764.69, en los patrimonios autbnomos constituidos a través de la
fiduciaria Alianza S. A. Los valores citados se encontraban contabilizados en la
cuenta contable 1625250101.

2-) Los derechos fiduciarios recibidos por parte de la sociedad, fueron cedidos por
un valor total de $125.840.531, reflejada la transaccién en la cuenta contable de
ingresos 42481001051, lo que representd una pérdida en la venta de derechos
fiduciarios de $19.430.724.856, registrada en la cuenta contable 5310200101%)».

La relacion probatoria anterior pone de presente el disefio y ejecucién de un
negocio fiduciario dirigido a cumplir las obligaciones derivadas del “acuerdo
de salvamento” que se celebré para evitar la liquidacion de Coltejer S. A.

La demandante, tanto en sede administrativa como ante esta jurisdiccion,
afirmé que la constitucion del patrimonio autbnomo era el mecanismo idéneo
para poder hacer la transferencia de acciones convenida en dicho acuerdo,
por fuera del mercado publico de valores en el cual se encontraban inscritas
dichas acciones, toda vez que, de conformidad con el articulo 1.2.5.6. de la
Resolucién Conjunta 400 del 22 de mayo de 2005, expedida por el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico y la Superintendencia de Valores (hoy
Superintendencia Financiera), la adquisicion de una participacion igual o
superior del 25% del capital de una sociedad con acciones inscritas en bolsa
de valores, debia hacerse a través de una oferta publica de adquisicion?’.

2LF|. 362 c. a.

22 En el Acuerdo de salvamento se preciso en la clausula décima que Coltejer se obligaba a «iii) adquirir la totalidad
de las Acciones de CI Coltejer; operaciones estas que necesariamente deben garantizarle a Kaltex el Control de la
Compafiia como resultado de los convenios aca previstos, y que es condicion esencial para su vinculacion». (fl. 45)
B F|. 364 cC. a.

2 F|.532c. a.

% (ingresos por venta de activos)

% (pérdida en venta de intangibles, fl. 366, 377 c. a.)

27 «Toda persona o grupo de personas que conforme un mismo beneficiario real (...) solo podra convertirse en
beneficiario real de una participacién igualo superior al veinticinco por ciento (25%) del capital con derecho a voto de



Lo anterior evidencia que, de acuerdo con las normas del mercado publico de
valores, la actora no podia venderle directamente a Kaltex las acciones
poseidas en Coltejer S.A. y Coltejer C.1., razén por la cual se acudi6 a la
figura del fideicomiso para viabilizar dicha enajenacion sin incumplir la
normativa financiera.

La Sala advierte que la viabilidad que pudo haber tenido el procedimiento
desde el punto de vista comercial o financiero, no conlleva per se la validez
de sus efectos fiscales, comoquiera que, independientemente de los fines
sociales y econdmicos que originaron la negociacion, lo cierto es que el
mecanismo utilizado para hacer efectivo el “acuerdo de salvamento” fue
“vender” las acciones poseidas en Coltejer y Cl Coltejer al tercero
inversionista Kaltex S. A., con el fin de que éste pudiera tomar el control de
Coltejer, y ese proposito fue el que determiné la celebracion de los contratos
de fiducia de administracion celebrados.

En otros términos, la voluntad contractual del negocio fiduciario celebrado fue
la de “vender” al inversionista las acciones poseidas por los accionistas
mayoritarios, operacion que tuvo lugar el 14 y 15 de julio de 2008, es decir,
5y 6 dias después de la suscripcion del contrato de fiducia (9 de julio de
2008), lo cual, en el contexto de la operacion que se ha resefiado, descarta
qgue la pérdida se haya originado en el desarrollo del contrato de fiducia y
que, por tal motivo, fuera aplicable el articulo 102 ET.

Entonces, la realidad negocial descrita, permite concluir que la deduccién
declarada no corresponde a la “pérdida de intangibles constituidos por
derechos fiduciarios”, sino a la pérdida concretamente generada en la
“enajenacion de acciones”, de acuerdo con los compromisos pactados en
el acuerdo de salvamento del 27 de junio de 2008.

Asi pues, revisada la causa y el efecto del negocio juridico que originé la
deduccién reclamada, la Sala estima improcedente la deduccién
mencionada, con fundamento en el articulo 153 del ET vigente para el
periodo fiscalizado.

Como lo indicé la Administracién, no se desconoce la procedencia de la
deduccion por pérdidas en la enajenacion de activos fijos (art. 149 ET), pero
tal regla tiene su excepcion, en lo que interesa al presente asunto, en la
venta o enajenacion de acciones (Art. 153 ET), que es precisamente el objeto

una sociedad cuyas acciones inscritas en bolsa de valores, adquiriendo los valores con los cuales se llegue a dicho
porcentaje a través de una oferta publica de adquisicion, conforme a lo establecido en la presente resolucion».



real sobre el cual recayo la transaccion y que se hizo evidente desde el
“acuerdo de salvamento” del cual hizo parte la demandante como uno de los
accionistas mayoritarios de Coltejer.

Conforme a lo anterior, el rechazo dispuesto por los actos demandados se
ajusta a derecho, sin lugar a examinar la discusién juridico-tedrica sobre
fraude fiscal planteada por la apelante, pues la motivaciéon de los actos
demandados no presenta esa figura como razon exclusiva para rechazar la
deduccién declarada.

Finalmente, tal como lo anot6 la Administracion, siendo que la contribuyente
poseyo las acciones vendidas por mas de dos afios?8, aspecto no discutido
por la actora?®, se entiende que constituyen activos fijos cuya pérdida no
podria detraerse de la renta bruta, sino llevarse a las ganancias ocasionales,
al tenor del articulo 300 del ET, razon por la cual no es procedente el andlisis
frente al reconocimiento de la deduccién en el impuesto de renta de los
ajustes por inflacion realizados a los activos enajenados.

Al respecto resulta pertinente reiterar que, la Sala en sentencia del 26 de julio
de 2018, Exp. 20947, analiz6 la determinacion del costo fiscal de la
enajenacion de acciones y considerd6 que «la venta de activos fijos tiene
implicaciones en el impuesto sobre la renta o en el complementario de ganancias
ocasionales, segun el tiempo que formaron parte del patrimonio del contribuyente;
de modo que, la utilidad en la venta los activos poseidos por un término inferior a
dos afios constituye renta liquida, mientras que los poseidos por un término igual o
superior se considera ganancia ocasional, segun los articulos 90, 179 y 300 del
ET.».

De la modificacién del anticipo declarado para el afio 2009

La apelante cuestiona el incremento oficial del valor declarado por concepto
de “anticipo por el ano gravable siguiente”, punto no examinado en la
sentencia apelada y respecto del cual la demandada alegé ineptitud
sustantiva de la demanda por falta de agotamiento de la via gubernativa,
dado que en el curso de la misma no se discutié tal argumento.

BET. Art. 60

2 En los folios 542 y 543 c.a. se advierte que las acciones de Coltejer S.A. y C.I. Coltejer estaban registradas desde
el afio 2001 y 2002, respectivamente, en la contabilidad de la actora.

%0 M.P. Dra. Stella Jeannette Carvajal Basto, que reiter6 el criterio de la Sala en las sentencias del 16 de noviembre
de 2016, Exp. 21983, M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, del 29 de junio de 2017, Exp. 20838 y del 27 de
junio de 2018, Exp. 21603, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



Sea lo primero observar que, segun el criterio reiterado de la Seccidn3?, «al
contribuyente le es dable alegar "argumentos nuevos" en la etapa jurisdiccional, es
decir, no planteados en la etapa gubernativa, si lo pretendido es la ‘nulidad’' de los
actos administrativos, en razén a que el examen de legalidad del acto acusado debe
efectuarse respecto de los fundamentos de derecho expuestos en la demanda, que a
su vez deben concretarse a las causales de nulidad previstas en el Estatuto Tributario
y las generales a que se refiere el inciso 2° del articulo 84 del Cédigo Contencioso
Administrativo»®2,

Y ha precisado que ante la jurisdiccidon no pueden plantearse hechos nuevos
-diferentes de los invocados en sede administrativa-, aunque si mejores o
nuevos argumentos y fundamentos de derecho respecto de los expuestos en
los recursos interpuestos en la via gubernativa®®, de modo que «si la
pretension de la parte demandante es la misma, esto es, la nulidad del acto
definitivo, el Juez debe analizar los cargos de la demanda asi no hayan sido
expuestos con ocasion del recurso de reconsideracion.»**

De acuerdo con tal postura jurisprudencial, procede el debate judicial del
incremento oficial del anticipo declarado por impuesto de renta
correspondiente al afio 2009, independientemente de que el recurso de
reconsideracion no lo haya alegado.

Para ello, se advierte que, segun precisién de la Sala, mediante liquidacion
oficial de revision de un determinado periodo fiscal, no puede modificarse el
“anticipo del impuesto de renta” del periodo siguiente, como obligacion
accesoria dirigida a lograr el pago adelantado de un tributo adn no causado y
calculada sobre el impuesto neto correspondiente al afio gravable que se
declara, o sobre el promedio de los dos ultimos afios, a opcién del
contribuyente, conforme con las reglas del articulo 807 del ET.

Lo anterior porque, «cuando la DIAN formula dicho acto liquidatorio, lo mas
seguro es que el contribuyente ya haya liquidado y pagado el impuesto
correspondiente al periodo gravable respecto del cual se hizo el pago
anticipado. De suerte que el anticipo pierde su condicion de pago anticipado
del impuesto para convertirse en un impuesto causado y consolidado, exigible

31 Entre otras, se pueden consultar las sentencias: del 19 de octubre de 2006, Exp. 15147, M.P. Maria Inés Ortiz
Barbosa, del 3 de diciembre de 2009, Exp. 16183, M.P. Héctor J. Romero Diaz, del 16 de septiembre de 2010, Exp.
16691, M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, del 3 de marzo de 2011, Exp. 16184, M.P. Martha Teresa Bricefio
de Valencia y del 12 de agosto de 2014, Exp. 19036, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

32 Cfr. la sentencia del 23 de noviembre de 2005, Exp. 14891, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, que reiter6 lo
expuesto en la sentencia del 23 de marzo de 2001, Exp. 11686, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.

33 Entre otras, las sentencias del 3 de marzo de 2011, Exp. 16184, M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, del 31
de enero de 2013, Exp. 18878, M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, del 6 de noviembre de 2014, Exp. 20356,
M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia y del 30 de agosto de 2016, Exp. 20281, M.P. Dr. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez.

34 Sentencia del 5 de julio de 2018, exp. 20918, M.P. Dra. Stella Jeannette Carvajal Basto.



por parte del Estado. Asi, la DIAN puede revisar el impuesto correspondiente a
través de la respectiva liquidacién oficial para el tributo correspondiente, pero ya no
el anticipo»®.

Como la liquidacién oficial de revision demandada defini6é la actuacion de
fiscalizacion respecto de la declaracion de renta correspondiente al afio
gravable 2008, se entiende que las modificaciones que dispuso sélo podian
recaer sobre el impuesto causado para ese periodo, de acuerdo con las
pruebas atinentes al mismo.

En consecuencia, dicha liquidacion no podia incrementar el “anticipo de
renta” declarado para el 2009, porque para el momento en que aquélla se
expidié (23 de diciembre de 2010), dicho anticipo habia dejado de ser un
calculo hipotético sobre hechos econdémicos futuros, para pasar a convertirse
en el impuesto efectivamente causado por el afio 2009, periodo fiscal
posterior al fiscalizado por los actos demandados (2008) y que, por tanto,
debe investigarse a través de una actuacion independiente a la definida por
dichos actos.

Por lo anterior, la Sala anulara parcialmente la liquidacion oficial y la
resoluciéon acusadas, para modificar el valor liquidado por concepto de
“anticipo por el afio gravable siguiente”, manteniendo el que declard la
contribuyente.

De las sanciones impuestas por inexactitud y por rechazo de pérdidas

Los actos acusados impusieron a la demandante la sancién por inexactitud
establecida en el articulo 647 del ET y liquidaron otra “sancion” por rechazo
de pérdidas establecida en el articulo 647-1 ibidem.

La apelante aduce que no se tipifican los hechos que configuran la sancion
por inexactitud y que existen diferencias de criterio en la interpretacion del
derecho aplicable.

En relacion con la sancion impuesta con fundamento en el articulo 647-1
ejusdem, la actora sostiene que en esta disposicidon solo se previdé una base
especial para imponer la sancion del articulo 647 ibidem, cuando el rechazo
de deducciones disminuye las pérdidas declaradas, y que la DIAN aplicé
sancion por rechazo de pérdidas sobre un impuesto tedrico inexistente, no
obstante que habia determinado un mayor impuesto real, objeto de sancién
por inexactitud.

35 Sentencia del 10 de mayo de 2012, Exp. 17450, M.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas



Al respecto se observa:

La legalidad del rechazo de la deducciéon por $19.430.725.000, conforme a
las consideraciones antes expuestas, constata que la contribuyente declar6
datos equivocados y desfigurados respecto de la pérdida originada en la
“‘enajenacién de acciones” a través de los patrimonios auténomos
constituidos por los contratos de fiducia que celebro.

Es asi, porque dicha pérdida se reportd como proveniente de la “venta de
intangibles constituidos por derechos fiduciarios” afectando el total de “otras
deducciones”, la liquidacién del impuesto y el saldo a cargo con valores
inferiores a los determinados oficialmente, al igual que el saldo a favor del
periodo.

A la luz del articulo 647 del ET, la circunstancia descrita tipifica, per se, uno
de los presupuestos de hecho de la sancién por inexactitud?3®.

Ahora bien, el articulo 647-1 ET prevé lo siguiente:

ARTICULO 647-1. RECHAZO O DISMINUCION DE
PERDIDAS. <Articulo adicionado por el articulo 24 de la Ley 863 de
2003. El nuevo texto es el siguiente:> La disminucién de las pérdidas
fiscales declaradas por el contribuyente, mediante liquidaciones
oficiales o por correccion de las declaraciones privadas, se considera
para efectos de todas las sanciones tributarias como un menor
saldo a favor, en una cuantia equivalente al impuesto que
tedricamente generaria la pérdida rechazada oficialmente o
disminuida en la correccion. Dicha cuantia constituira la base para
determinar la sancion, la cual se adicionard al valor de las demas
sanciones gque legalmente deban aplicarse.

Las razones y procedimientos para eximir de las sanciones de
inexactitud o por correccion, seran aplicables cuando las mismas
procedan por disminucion de pérdidas. (Negrillay subraya fuera de texto)

% El articulo 647 del ET establecié como hechos constitutivos de inexactitud: la omision de ingresos, de impuestos
generados por las operaciones gravadas, de bienes o actuaciones susceptibles de gravamen, la inclusién de costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos, inexistentes y, en
general, la utilizacion en las declaraciones tributarias de datos o factores falsos, equivocados, incompletos
o desfigurados, de los que se derive un menor impuesto o saldo a pagar, o un mayor saldo a favor. Igualmente, el
hecho de solicitar compensacion o devolucién, sobre sumas a favor que hubieren sido objeto de compensacién o
devolucién anterior.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0863_2003.html#24

La anterior disposicion fue declarada exequible por la Corte Constitucional,
mediante sentencia C-910 de 2004, en la cual se indicé que, a pesar de “las
imprecisiones de la redaccion” de la norma acusada, «no contiene una
sancion autbnoma, sino que regula las condiciones en las cuales las sanciones por
correccion o por inexactitud habran de aplicarse en los eventos de disminucién o
rechazo de pérdidas fiscales»(Negrila y subraya fuera de texto)>’, para lo cual sefialé lo
siguiente:

«De manera general, las sanciones por correccidon o por inexactitud
estan vinculadas al valor del mayor impuesto a pagar o del menor
saldo a favor que resulte de la infraccién corregida o detectada. En
ese régimen, como quiera que, de acuerdo con la ley tributaria, las
pérdidas de un periodo fiscal pueden ser compensadas en los siguientes,
la_declaracién de las mismas sdlo tendria impacto sobre el impuesto a
cargo o el saldo a favor, en el periodo o los periodos en los gue sean
efectivamente compensadas.

Tal como se pone de presente en la intervencion de la DIAN, ese sistema
habia permitido _que algunos contribuyentes adoptasen la practica de
declarar pérdidas por mayor valor sobre el real, dado gue en una eventual
fiscalizacién por las autoridades tributarias, no habria lugar a sancién sino,

simplemente, a una reduccion de la pérdida declarada.» (Negrilla y subraya fuera
de texto)

De acuerdo con lo anterior, la aplicacion del articulo 647-1 del ET es
excluyente con la del articulo 647 ibidem, porque el primero de ellos no
contempla una sancién autbnoma sino la base para liquidar la sancién de
inexactitud o de correccion, en caso de rechazo o disminucién de pérdidas
que no modifiquen el saldo a favor o el saldo a pagar declarado®®, porque si
esa modificacion ocurre cobraria aplicacion el referido articulo 647 ET, que
castiga las conductas inexactas de las que “se derive un menor impuesto o
saldo a pagar, o un mayor saldo a favor para el contribuyente o responsable”.

Y es que, a la luz del principio “non bis in idem”, el Estado no puede imputar
mas de una vez la misma conducta sancionable, cualquiera que sea la
denominacion juridica que tenga. Acorde con esa premisa, el “rechazo de
pérdidas” que aumente el saldo a pagar o el saldo a favor declarado no
puede generar una sancion por inexactitud liquidada conforme al articulo 647
del ET vy, al tiempo, otra sancién calculada de acuerdo con el articulo 647-1,

7 En similar sentido se pronuncié la Sala en sentencia del 31 de octubre de 2018, Exp. 20608, M.P. Dr. Julio
Roberto Piza Rodriguez, al indicar: que «la norma ibidem [art. 647-1 ET] no tipifica un hecho sancionable
independiente del articulo 647 del ET, sino que regula las condiciones en las que se aplican los mecanismos
punitivos de inexactitud y correccion cuando se disminuyen o rechazan pérdidas fiscales».

38 En similar sentido sentencia del 15 de mayo de 2014, Exp. 19647, M.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.



es decir, sobre el impuesto de renta que tedricamente se genera respecto de
la pérdida rechazada.

En esas condiciones, en el caso concreto, si bien la modificacion en el
renglon de “otras deducciones” generd el rechazo de la pérdida liquida
declarada por el contribuyente, no resulta procedente la sancion por rechazo
de pérdidas por valor de $967.104.006, en la forma en que se impuso, es
decir, como sancion autbnoma y concurrente con la del articulo 647 del ET,
cuando lo cierto es que dicho rechazo aumenté a $4.859.595.000 el
impuesto a cargo declarado en $0, y redujo a $0 el saldo a favor
declarado por $404.954.000.

Asi pues y como dichos efectos sobre el impuesto a cargo y el saldo a favor
provinieron de la conducta de haber declarado datos inexactos o
desfigurados que originaron pérdidas no deducibles por expresa prohibicién
legal, la Unica sancién procedente seria la del articulo 647 ibidem, porque la
demandante declaré deducciones improcedentes de las cuales se derivé un
menor impuesto, en tanto no se configura la “diferencia de criterios” que
alega la apelante.

En efecto, como causal exonerativa de la sancidon por inexactitud, dicha
diferencia de criterios debe «basarse en una argumentacion sélida que, aunque
equivocada, permita concluir que la interpretacion en cuanto al derecho aplicable
llevé al convencimiento que la actuacién estaba amparada legalmente, pero no
ocurre lo mismo, cuando a pesar de su apariencia juridica, no tiene fundamento
objetivo y razonable»3°.

Desde esa perspectiva jurisprudencial, la Sala concluye que entre la actora y
la DIAN no hubo una diferencia de criterios respecto del derecho aplicable,
pues la normativa vigente para el periodo fiscalizado claramente prohibia la
deduccion por la pérdida en la enajenacion de “acciones”, y la cualificacion de
“derechos fiduciarios” que les da la demandante no hace desaparecer el
hecho cierto de que la venta generadora de la pérdida recay6 en la venta de
unas acciones.

En este orden de ideas, se levantara la sancién por rechazo de pérdidas de
$967.104.006 vy, en virtud del principio de favorabilidad que esta Sala prohija,
se reliquidarda la sancién por inexactitud a la tarifa general del 100% de la
diferencia entre el saldo a pagar liquidado oficialmente y el determinado en la
liquidacion privada, conforme a lo previsto en el articulo 148 del ET,

3% Sentencias del 12 de marzo de 2009, Exp. 16575, M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, reiterada en la
sentencia del 3 de septiembre de 2015, Exp. 20029, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, citada en la sentencia de
15 de septiembre de 2016, Exp. 20555, entre otras.



modificado por el articulo 288 de la Ley 1819 de 2016, norma que redujo la
tarifa prevista en el articulo 647 del ET y, por tanto, beneficia al contribuyente.
En consecuencia, la liquidacion a cargo de la demandante quedara como

sigue:

GASESOSAS MARIQUITA S.A. EN IQUIDACION

ANO GRAVABLE 2008

Concepto

LIQ PRIVADA

L.O.R.

LIQC. DEE.

Efectivo, bancos, Inversiones Mobiliarias

1.088.700.000

1.088.700.000

1.088.700.000

Cuentas “por cobrar clientes

23.715.978.000

23.715.978.000

23.715.978.000

Acciones y aportes 165.713.000 165.713.000 165.713.000
Inventarios 871.377.000 871.377.000 871.377.000
Activos Fijos 4.249.036.000| 4.249.036.000| 4.249.036.000
Otros Activos 14.733.000 14.733.000 14.733.000

Total patrimonio bruto

30.105.537.000

30.105.537.000

30.105.537.000

Pasivos

2.843.222.000

2.843.222.000

2.843.222.000

Toal patrimonio liquido

27.262.315.000

27.262.315.000

27.262.315.000

Ingresos brutos operacionales

31.837.659.000

31.837.659.000

31.837.659.000

Ingresos brutos no operacionales 66.031.000 66.031.000 66.031.000
Intereses y rendimientos financieros 5.402.000 5.402.000 5.402.000
Total ingresos brutos 31.909.092.000 | 31.909.092.000 | 31.909.092.000
Devoluciones, descuentos y rebajas 275.777.000 275.777.000 275.777.000

Total Ingresos Netos

31,663.315.000

31,663.315.000

31,663.315.000

Costos de Venta (sistema permanente)

12.535.629.000

12.535.629.000

12.535.629.000

Total costos

12.535.629.000

12.535.629.000

12.535.629.000

Gastos operacionales de administracién 766.383.000 766.383.000 766.383.000
Gastos operacionales de ventas 12.738.274.000 | 12.738.274.000 | 12.738.274.000
Deduccion inversiones en activos fijos 384.348.000 384.348.000 384.348.000
Otras deducciones 19.861.772.000 431.047.000 431.047.000

Total deducciones

33.750.777.000

14.320.052.000

14.320.052.000

Renta liquida del ejercicio 0| 4.777.634.000| 4.777.634.000
Pérdida liquida del ejercicio 14.653.091.000 0 0
Renta liquida 0| 4.777.634.000| 4.777.634.000
Renta presuntiva 703.034.000 703.034.000 703.034.000
Renta liquida gravable 703.034.000| 4.777.634.000| 4.777.634.000
Ingresos por ganancias ocasionales 0 125.841.000 125.841.000
Costos y deducciones por ganancias ocasiobales 0 19.556.565.000 | 19.556.565.000
Ganancia ocasional gravable 0 0 0




Impuesto sobre renta gravable 232.001.000| 1.576.619.000| 1.576.619.000
Impuesto neto de renta 232.001.000| 1.576.619.000| 1.576.619.000
Total impuesto a cargo 232.001.000| 1.576.619.000| 1.576.619.000
Anticipo por el afio gravable 496.111.000 496.111.000 496.111.000
Otras retenciones 161.160.000 161.160.000 161.160.000
Total retenciones ano gravable 161.160.000 161.160.000 161.160.000
Anticipo por el aiio gravable siguiente 12.841.000 815.279.000 12.841.000
Saldo a pagar por impuesto 0| 1.734.627.000 932.189.000
Sanciones 6.475.000| 3.124.968.000| 1.351.093.000
Total saldo a pagar 0| 4.859.595.000| 2.283.282.000
Total saldo a favor 405.954.000 0 0

CALCULO DE SANCIONES

Saldo a favor declarado antes de sancion

412.429.000

(+) Saldo a pagar C. de E. antes de sancidn

932.189.000

Base sancion por inexactitud (E.T. art 647)

1.344.618.000

Tarifa (E.T. art. 640y 648) 100%
Sancién por inexactitud 1.344.618.000
(+) Sancién declarada por contribuyente 6.475.000

Total sanciones

1.351.093.000

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

Republica y por autoridad de la ley.

1. REVOCAR la sentencia del 11 de diciembre de 2014, proferida por el
Tribunal Administrativo del Tolima, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia. En su lugar, se dispone:

2. ANULAR PARCIALMENTE

la Liguidacion

Oficial

de Revision

092412010000024 del 23 de diciembre de 2010, expedida por la Division de
Gestidn de Liquidacion de la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de




Ibagué y la Resolucion 900.025 del 23 de enero de 2012, proferida por la
Subdirectora de Gestién de Recursos Tributarios de la Direccion de Gestion
Juridica de la DIAN.

3. A titulo de restablecimiento de derecho, DECLARAR que el impuesto de
renta y complementarios a cargo de GASEOSAS DE CORDOBA S.A. por el
periodo gravable 2008, corresponde a la suma liquidada en la parte motiva
de esta providencia.

Recondcese personeria a la doctora Maritza Alexandra Diaz Granados, como
apoderada de la DIAN, en los términos del poder visible en el folio 447.

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

La anterior providencia se aprobé en la sesion de la fecha.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL
BASTO
Presidente de la Seccién

MILTON CHAVES GARCIA JORGE OCTAVIO RAMIREZ
RAMIREZ



