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FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por el demandante contra la
sentencia de 10 de marzo de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle

del Cauca que nego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

Por Escritura Publica 3338 de 30 de diciembre de 2004 de la Notaria 8 de Cali,
PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A., en calidad de absorbente, se fusion6
con las sociedades H.G.I. S.A. y RADO S.A.%.

El 15 de abril de 2005, PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A., presenté la
declaracién de renta del afio gravable 2004, en la que registré un saldo a favor de
$75.071.000 y una pérdida fiscal de $13.590.192.000. En la declaracién se acogio al

beneficio de auditoria?.

El 2 de noviembre de 2005, la actora presentd solicitud de devoluciéon y/o
compensacion del saldo a favor. El saldo a favor fue compensado por Resolucion
3275 de 1 de diciembre de 20053

! Folios 447 a 478 c.a. 7 (Posteriormente, por escritura publica 4888 de 28 de diciembre de
2006 de la Notaria 6 de Cali, se dispuso la fusion de Inversiones Diversificadas S.A.,
sociedad absorbente, y de Palmas Oleaginosas Salamanca S.A., H&5 S.A, Galicia S.A., La
Rosaura S.A. y Palmares San Fernando, sociedades absorbidas. En el mismo acto, se
dispuso la inmediata escisibn por creacion de Salamanca Oleaginosas S.A., Galicia
Inversiones S.A. y Oleaginosas San Fernando S.A. La Ultima sociedad agrup6 a las
sociedades Palmas Oleaginosas Salamanca S.A. e Inversiones Diversificadas bajo el NIT
800221587-1.)

2 Folio 717 c.p.

3 Folios 471-472 cuaderno 1



Por Emplazamiento para Corregir 50632007000078 de 11 de abril de 2007,
notificado el 12 del mismo mes®* la DIAN propuso a la actora que corrigiera la
declaracion de renta del afio gravable 2004°.

Previos Requerimiento Especial 900007 de 26 de noviembre de 2007, notificado el
29 del mismo mes®, y su respuesta’, el 28 de agosto de 2008 la DIAN noatifico la
Liquidacién Oficial de Revisiébn 900002 en la que modifico la declaracion de renta de
la actora en el sentido de adicionar ingresos brutos no operacionales por
$6.403.818.000 por un aporte en especie, por lo que dichos ingresos pasaron de
$5.182.920.000 a $11.586.738.000 y rechazar deducciones por $6.583.886.000 por
ajustes contables en el proceso de fusion, por lo que las determiné en
$8.027.332.000. Como consecuencia de lo anterior, redujo la pérdida liquida de
$13.590.192.000 a $602.488.000, determind un impuesto a pagar de $13.900.000,
una sancion por inexactitud de $7.273.114.000 y un saldo a pagar de
$7.198.043.0008.

Por Resolucion 900195 de 14 de septiembre de 2009, la DIAN confirmé en

reconsideracion el acto recurrido. Dicho acto se notificd el 13 de octubre de 2009°.

DEMANDA

PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A., en ejercicio de la accion prevista en
el articulo 85 del Cdédigo Contencioso Administrativo, formul6é las siguientes

pretensiones??:

4 Folios 665y 681 c.a. 7
5 Folios 666 a 681 c.a. 7
6 Folios 174a214c. 1

7 Folios 513 a550¢. 1

8 Folios56a77c.1
9Folios24ab53c.1



9.2.1. Que se revise y anule la Resoluciéon Recurso de Reconsideracion
N° 900195 de septiembre 14 de 2009, indebidamente notificada
por desfijacion de Edicto en octubre 13 de 2009, pero notificada
correctamente por conducta concluyente en noviembre 13 de
2009, y correctamente ejecutoriada en noviembre 17 de 2009,
emanada de la Subdireccion de Gestién de Recursos Juridicos, de
la Direccién de Gestion Juridica, de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, en relacion con la declaracion de renta del
afo gravable 2004 (Anexos 10.3 y 10.15).

9.2.2. Que se revise y anule la Liquidacion Oficial de Revisién N° 900002
de agosto 20 de 2008, notificada indebidamente por correo
certificado en agosto 20 de 2008, pero notificada por conducta
concluyente en octubre 17 de 2008, emanada de la Division de
Liguidacién Tributaria, de la Administracibn de Impuestos
Nacionales de Cali, de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, en el impuesto de renta del afio gravable 2004 (Anexo
10.4).

9.2.3. Que en consecuencia se restablezca el derecho de la Sociedad,
Deudor Principal, confirmando la Liquidacion Privada N°
07060290036046 presentada en abril 15 de 2005 (Anexo 10.9) al
declarar, de una parte, la nulidad de todo lo actuado por violacion
del debido proceso segun lo demandado en los Puntos 4.2.1,
423, 426 y 4.2.11, y desarrollado en los Puntos 6.1, 6.3, 6.6
6.11, de esta Demanda, y la ocurrencia del silencio administrativo
positivo segun lo demandado en los Puntos 6.2, 6.4, 6.5y 6.7, de
esta Demanda, y al aceptar, de otra parte, la eliminacién de la
adicion de ingresos por el aporte en especie por $6.403.818.400 y
la partida por deducciones rechazadas en el proceso de fusién por
$6.583.886.000, segun lo demandado en los Puntos 4.2.8 y 4.2.9,
desarrollados en los Puntos 6.8 y 6.9, de esta Demanda, y al
levantar la sancién por inexactitud por disminucién de pérdidas
aplicada en cuantia de $7.273.114.000 segun lo demandado en el
Punto 4.2.10, y desarrollado en el Punto 6.10, de esta Demanda,
gue ocasionan mayores sanciones al Deudor Principal por
$7.273.114.000 en el impuesto de renta del afio gravable 2004.

9.2.4. Que, en consecuencia, se restablezca el derecho de los
Deudores Solidarios y Deudores Subsidiarios, al desvincularlos
como tales, segun lo demandado en el Punto 4.2.11 vy
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desarrollado en el Punto 6.11, de esta Demanda, en el impuesto
de renta del Deudor Principal por el afio gravable 2004”.

La demandante invocé como normas violadas, las siguientes:

e Atrticulos 2, 4, 6, 95, 121, 29, 209, 363 de la Constitucion Politica.

e Articulos 140, 323, 324 y 330 del Cadigo de Procedimiento Civil.

e Articulos 44, 45, 48 y 165 del Cddigo Contencioso Administrativo.

e Articulos 14-1, 14-2, 29, 79, 104, 105, 106, 107, 147, 428-2, 565, 566, 573,
647, 647-1, 685, 689-1, 710, 714 inciso final, 730 numerales 3y 6, 732, 734,
793, 795-1, 798, 828, 828-1, 829 y 831 del Estatuto Tributario.

e Articulos 172, 173, 174, 175, 177, 178, 179 y 180 del Cédigo de Comercio.

e Articulo 264 de la Ley 223 de 1995.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

1. Violacion del debido proceso por indebida notificacion de la resoluciéon que

resolvid el recurso de reconsideracion

El 15 de septiembre de 2009, la actora recibié citaciébn para notificarse de la
resolucién que resolvid el recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial de
revision. Conforme con el articulo 565 numeral 2 del Estatuto Tributario, la
demandante disponia de 10 dias, a partir de la fecha de introduccion al correo del
aviso de citacion, para comparecer a notificarse personalmente de dicho acto. Ese
término debe contarse a partir del dia siguiente al del recibo de la citacién, es decir,
desde el 16 hasta el 29 de septiembre de 2009.



No obstante, el 29 de septiembre de 2009, cuando auln corria el término para la
notificacion personal, la DIAN fijo el edicto. Por lo anterior, pretermitié el citado
término, lo que implica que la notificacion es nula y se tiene por no practicada, de
conformidad con el articulo 730 numeral 3 del Estatuto Tributario.

En consecuencia, el 13 de noviembre de 2009 se notificé el acto por conducta

concluyente, pues en esa fecha se entregd copia de este.

2. Silencio administrativo positivo frente a la decisién del recurso de

reconsideracion

Como la resolucién que resolvid el recurso de reconsideracion se notificod el 13 de
noviembre de 2009, se configurd el silencio administrativo positivo, de acuerdo con

los articulos 732 y 734 del Estatuto Tributario.

3. Indebida notificacion de la liquidacién oficial de revision

La DIAN notificé indebidamente la liquidacion de revision, porque SERVIENTREGA
no certifico la fecha en que la actora recibi6 el acto. En efecto, en la guia de

notificacion no aparece el nombre, la firma, ni la cédula del funcionario que entregé



el correo. Ademas, quien firmé la guia de recibido, a nombre de la actora, no tiene

ningun vinculo con ella.

Por lo anterior, la DIAN viol6 el articulo 565 paragrafo 1 del Estatuto Tributario, que
prevé que la notificacion por correo debe hacerse mediante entrega de la copia del
acto al contribuyente. Ademas, conforme con la sentencia C-096 de 2001, la
notificacion debe ser efectiva y segun los articulos 1 y 2 del Decreto 1350 de 2002,
reglamentario del articulo 566 del Estatuto Tributario, para realizar la notificacion se
debe enviar copia del acto a la direccion informada por el contribuyente y la oficina
de correos debe certificar la fecha de recibo del acto notificado.

La falta de los anteriores requisitos implica que no existe certeza de la entrega del
acto que se notifica por correo. En consecuencia, la verdadera notificacion se llevé a
cabo por conducta concluyente el 17 de octubre de 2008, fecha de interposicién del

recurso de reconsideracion.

4. Silencio administrativo positivo por extemporaneidad de la liquidacién

oficial de revision y firmeza de la declaracién tributaria

Conforme con el articulo 710 del Estatuto Tributario, la DIAN tenia plazo para
notificar la liquidacién oficial de revisién hasta el 28 de agosto de 2008, pues, la

fecha para dar respuesta al requerimiento especial vencio el 28 de febrero de 2008.

Como la notificacion de la liquidacién de revision se surtié por conducta concluyente
el 17 de octubre de 2008, se configuré el silencio administrativo positivo y la

declaracion de renta adquirio firmeza.



5. Silencio administrativo positivo y firmeza de la liquidacién privada con

beneficio de auditoria por extemporaneidad del emplazamiento para corregir

Conforme con el articulo 689-1 inciso 4 del Estatuto Tributario, la DIAN puede
investigar las pérdidas fiscales Unicamente para establecer la procedencia de su
compensacién en periodos posteriores y no para modificar una declaracién en firme.

Asi lo establecen el Concepto DIAN de 19 de julio de 2006, y la jurisprudencia®?.

En la declaracién de renta del afio gravable 2004, presentada el 15 de abril de 2005,
la actora se acogio al beneficio de auditoria de 6 meses establecido en el articulo
689-1 numeral 3 del Estatuto Tributario. Para impedir la firmeza de la declaracién y
levantar el beneficio, la DIAN debi6 notificar el emplazamiento para corregir antes
del 15 de octubre de 2005. Sin embargo, este acto se notificé el 12 de abril de 2007,
por lo que se configuré el silencio administrativo positivo y la firmeza de la

declaracion de renta.

6. Violacion del debido proceso e ineficacia del emplazamiento para corregir

por inexistencia del indicio de inexactitud

11 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencias de 10 de febrero de 2003, exp. 12949, de
6 de octubre de 2005, exp. 14773 y de 14 de agosto de 2008, exp. 16213.



La DIAN trat6 de probar el indicio de inexactitud con posterioridad a la notificacion
del emplazamiento para corregir, con las inspecciones tributaria y contable que
realizé en una sola visita a las oficinas de la actora. Por lo anterior, viol6 el articulo
685 del Estatuto Tributario, que exige la existencia y conocimiento pleno de los
indicios de inexactitud al momento de proferir el emplazamiento para corregir. En

consecuencia, el emplazamiento para corregir es ineficaz.

7. Silencio administrativo positivo y firmeza de la declaracién de renta por la

notificacion extemporanea del requerimiento especial

Al ser ineficaz el emplazamiento para corregir, no suspendié el término para notificar
el requerimiento especial conforme con el articulo 706 inciso final del Estatuto

Tributario.

De otra parte, las inspecciones tributaria y contable solicitadas por la actora solo
duraron un dia, por lo que la suspensién de términos del articulo 706 inciso 3 del
Estatuto Tributario fue de un solo dia. Por lo tanto, si la solicitud de devolucion se
presento el 2 de noviembre de 2005, el plazo para notificar el requerimiento especial

venci6 el 3 de noviembre de 2007.

Como la notificacion del requerimiento especial se produjo el 28 de noviembre de
2007, es extemporanea, Y la declaraciéon de renta quedo en firme por la ocurrencia

del silencio administrativo positivo.

8. Improcedencia de la adicion de ingresos no operacionales por

$6.403.818.400 por el aporte en especie



Antes de la fusion por absorcion, H.G.I. S.A. sociedad absorbida por la actora, hizo
un aporte en especie a LA ROSAURA S.A. El aporte consistié en la entrega de un
terreno por valor comercial de $6.703.818.400 y, a cambio, H.G.I. recibi6é acciones
de LA ROSAURA S.A por el mismo valor comercial. Es decir, se establecio el
equilibrio en la ecuacion de la transaccion en especie, que no genera renta o
pérdida fiscal para ninguna de las sociedades, de conformidad con los articulos 29,
79 y 106 del Estatuto Tributario.

De acuerdo con el articulo 29 del E.T., el valor de los pagos o abonos en especie
que sean constitutivos de ingresos se determina por el valor comercial de las
especies en el momento de la entrega. La misma regla se aplica para establecer el
valor de los costos y gastos en especie (articulos 76 y 106 del E.T.,

respectivamente).

Asi, lo importante en la determinacién de los ingresos, costos y gastos en especie
es la determinacion del valor comercial de las especies en el momento de la
entrega. Si en ese momento el valor comercial de la especie que se entrega es igual
al valor comercial de la especie que se recibe, no hay renta ni pérdida fiscal, que es
lo que ocurre en este caso, pues el valor comercial del terreno aportado y el de las
acciones fue de $6.703.818.400, por lo que se presentd una renta o pérdida fiscal
de $0.

El valor comercial de las especies fue acordado por las asambleas de accionistas de
H.G.l. S.A. y LA ROSAURA S.A. de conformidad con los articulos 132 a 135 y 398

del Cédigo de Comercio.



Por lo anterior, asi como hubo una valorizacién de las acciones en el momento en
que fueron recibidas por H.G.I. S.A., que no tiene efectos fiscales, pues el valor
comercial de las acciones es superior a su valor nominal, también hubo una
valorizacion del terreno entregado, que tampoco tiene efectos fiscales, porque el
costo fiscal es distinto al valor comercial de este.

La valorizacion de las acciones al momento de ser recibidas por H.G.l. S.A. se

explica de la siguiente manera:

Valor nominal de Valor comercial de Valorizaciéon de
las acciones las acciones las acciones
recibidas recibidas recibidas

$42.933.000 Menos $6.703.818.400 igual $6.660.885.400

La valorizacién del terreno al momento de ser entregado a La Rosaura S.A. se

explica asi:
Costo fiscal del Valor comercial del Valorizacion del
terreno terreno terreno
$300.000.000 Menos $6.703.818.400 igual $6.400.818.400

El registro contable de la utilidad por $6.403.818.400 que hizo H.G.l. S.A. cuando se

realizd el aporte no tiene incidencia tributaria sino contable, porque para efectos



contables no se comparan los valores comerciales de las especies entregadas y de
las recibidas a cambio. Tales valores si se tienen en cuenta en las normas del
impuesto de renta para la determinacion de los ingresos, costos y gastos en
especie.

Por lo anterior, no es correcta la apreciacion de la DIAN en el sentido de que se
produjo un ingreso de $6.403.818.400, porque esta cifra no tiene existencia fiscal.
Lo anterior, con fundamento en el Concepto DIAN 032965 de 28 de mayo de 2004,
al cual se acogio la actora, en virtud del articulo 264 de la Ley 223 de 1995 y que la
DIAN desconocio.

9. Rechazo de deducciones por $6.583.886.000 por la eliminacion de cuentas

comunes en el proceso de fusién de la actora

La DIAN sostiene que no son procedentes las deducciones por eliminacion de
cuentas en comun en los procesos de fusidn porque no corresponden a pérdidas de
activos usados en la actividad productora de renta (articulo 148 E.T.) ni a pérdidas
en la enajenaciéon de activos (articulo 149 E.T.), pues el traspaso accionario en la
fusién no implica enajenacion de acuerdo con el articulo 14-1 del Estatuto Tributario.
Ademas, porque tampoco se cumplen los requisitos de los articulos 104, 105 y 107
del citado estatuto.

No obstante, los gastos por eliminacién de cuentas comunes en el proceso de fusién
de las sociedades no son pérdidas sino gastos normales que ocurren en estos
procesos. En virtud del principio de equidad, asi como hay ingresos gravables en la
eliminacion de cuentas en comun, los gastos que arrojen dichos procesos son

deducibles. Por lo tanto, las normas que regulan estas deducciones, no son las



especiales sobre pérdidas ordinarias u ocasionales, sino las generales sobre
deducciones, esto es, los articulos 104, 105, 106 y 107 del Estatuto Tributario.

El proceso de fusion implica la depuracion y eliminacién de las cuentas comunes
existentes entre las sociedades absorbidas y la absorbente. La sociedad absorbente
asume las obligaciones tributarias de las sociedades absorbidas, segun los articulos
14-1y 428-2 del Estatuto Tributario.

La eliminacién de cuentas comunes es una garantia de la transparencia del proceso
de fusién y, por la técnica contable, los mayores y menores valores que surjan en
este proceso, necesariamente afectan los resultados. Por tanto, no pueden tratarse
como capitalizaciones o descapitalizaciones en el patrimonio, como lo sugiere la
DIAN.

Como resultado de la eliminacion de las cuentas en comun en el proceso de fusion
que la actora llevé a cabo con H.G.l. S.A. y RADO S.A., se presenté una pérdida de
$6.583.886.000 que fue llevada como deduccion en la declaracién de renta del afio
gravable 2004, por tratarse de un gasto necesario en la actividad productora de

renta.

Dichos gastos son expensas realizadas por el principio de causacion (articulos 104
y 105 del Estatuto Tributario). Ademas, son gastos en especie (articulo 106 E.T.),
porque la sociedad absorbente recibe bienes, derechos y obligaciones y entrega a
cambio, patrimonio y acciones y aportes, por efecto del intercambio necesario en los

procesos de fusion.



Asimismo, son expensas necesarias porque si no se eliminan las cuentas en comun
la fusién no se puede realizar, pues tal eliminacién es indispensable para depurar el
balance consolidado de la absorbente. Igualmente, son producto de la actividad
comercial de las sociedades que intervienen en el proceso de fusion, son realizadas
en el afio en que se materializa la fusion y se realizan en desarrollo de la actividad

productora de renta.

Igualmente, tales expensas tienen relacion de causalidad con la actividad
productora de renta porque la fusion se realiza con el fin de cumplir con el objeto
social de la absorbente y son proporcionadas porque de no efectuarse la eliminacion
de cuentas comunes se deterioran los estados financieros y la situacion tributaria de

la absorbente.

10. Sancién por inexactitud sobre la pérdida liquida rechazada por
$7.273.114.000 y sobre la adicion de ingresos por $6.403.818.400 y principio de
favorabilidad

Existe diferencia de criterio en la adicion de ingresos porque la DIAN no desvirtué la
equivalencia del valor comercial de las acciones recibidas por H.G.l. S.A. a cambio
del inmueble que entregé a LA ROSAURA S.A. Dicho valor ($6.403.818.000) no
tiene existencia fiscal y, por ende, no es un ingreso no operacional, como se

demostré en el cargo 8.

En cuanto al rechazo de las deducciones por eliminacion de cuentas en comun, se
demostré que el criterio para aceptar dichas deducciones es el general de las
expensas necesarias de los articulos 104, 105, 106 y 107 del Estatuto Tributario,
tratadas como deducciones y gastos contables, diferente al criterio de la DIAN que

argumenta que tales eliminaciones son disminuciones del patrimonio.



Eventualmente procederia aplicar la sancion por inexactitud del articulo 647 del
E.T., por lo que dicha sancién seria de cero, pues no hubo mayor valor a pagar ni
menor saldo a favor por impuestos. Ello, porque la disminucion de las pérdidas
fiscales solo ocasiond que la pérdida liquida ordinaria se redujera a $602.488.000,

pues se mantuvieron el impuesto a cargo y el saldo a favor antes de la sancion.

En cuanto a la adicion de ingresos por $6.403.818.400 se demostré plenamente que
las normas aplicables son los articulos 29, 79 y 106 del Estatuto Tributario,
referentes a ingresos, costos y gastos en especie y que en la operacion que generd
la adicion de ingresos, la actora se acogio al Concepto DIAN 32965 de 2004, por lo
cual las autoridades no desvirtuaron la equivalencia de los valores comerciales de
las acciones recibidas a cambio del terreno entregado. Ademas, la actora declar6
correctamente los ingresos brutos no operacionales por $5.182.920.000 porque la

suma adicionada por la DIAN no tiene existencia fiscal.

En virtud del principio de favorabilidad, es aplicable el articulo 647 del E.T y no el
articulo 647-1 del mismo estatuto, porque existe un mismo hecho sancionable, esto
es, la adicién de ingresos brutos y el rechazo de deducciones, lo que ocasioné la

disminucién de las pérdidas liquidas.

En efecto, como la sentencia C-910/10 definié que la sancién por inexactitud del
articulo 647-1 del Estatuto Tributario es una sancion que depende de la del articulo
647 del mismo estatuto, por aplicacion del principio de favorabilidad tributaria se
aplica la menor sancién, es decir, la del articulo 647 del Estatuto Tributario, que es
de $0 y no la del articulo 647-1, que es de $7.273.114.000.



Asi, en virtud del principio de favorabilidad, no hay lugar a la sancion por inexactitud
por disminucion de pérdidas fiscales.

11. Indebida vinculacién de los deudores solidarios y subsidiarios por

ausencia de titulo ejecutivo e inexistencia de fundamentos legales

Los deudores solidarios, esto es, Salamanca Oleaginosas S.A. y Galicia Inversiones
S.A. y los subsidiarios, es decir, los miembros de la junta directiva de la actora,
fueron vinculados mediante comunicacion del requerimiento especial. Conforme con
el articulo 828-1 del Estatuto Tributario, estos solo pueden vincularse con la
notificacion del mandamiento de pago, pues los titulos ejecutivos contra el deudor

principal, lo son contra los deudores solidarios y subsidiarios.

Ademas, el deudor subsidiario solo responde ante el incumplimiento de los deberes
formales del deudor principal, conforme con los articulos 571, 572, 573 y 798 del
Estatuto Tributario. En el proceso de determinacion del impuesto, la DIAN no
cuestion6 el incumplimiento de tales deberes, sino que centrd el debate en aspectos
sustanciales: la adicion de los ingresos generados en el aporte en especie y el

caracter de deducible de los gastos normales en el proceso de fusién de la actora.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, asi*?:

1. Notificacion de laresolucién que resuelve el recurso de reconsideraciéon
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La citacién para notificar personalmente la resolucién que resolvié el recurso de
reconsideracion fue introducida al correo el 15 septiembre de 2009. A partir de esa
fecha, no del dia siguiente, como lo entiende la actora, se cuentan los 10 dias para
que el administrado comparezca a notificarse personalmente del mencionado acto,
como lo sefiala el articulo 565 del Estatuto Tributario y lo ha entendido el Consejo
de Estado®.

Teniendo en cuenta que la actora ho comparecio a notificarse de la resolucién que
resolvid el recurso de reconsideracion contra la liquidacion de revision, dentro del
término legal, que corrié entre el 15 y el 28 de septiembre de 2009, la DIAN notifico
dicha decision por edicto fijado el 29 de septiembre de 2009 y desfijado el 13 de

octubre del mismo afio, como lo sefiala el articulo 565 del Estatuto Tributario.

En consecuencia, no es cierto que la resolucion que resolvid el recurso de
reconsideracion contra la liquidacion de revisiobn se notific6 por conducta

concluyente el 13 de noviembre de 2009, como lo alega la actora.

2. Silencio administrativo positivo por indebida notificacién de la resolucion

gue resolvio el recurso de reconsideracion

La natificacion de la resolucién que resolvié el recurso de reconsideracion se hizo en
debida forma y fue oportuna, pues el recurso se interpuso el 17 de octubre de 2008,

por lo que la DIAN tenia hasta el 17 de octubre de 2009 para notificar la decision.

13 Sentencias de 3 de diciembre de 2009, exp. 16936; exp. 17111; 17079 y de 4 de marzo de
2010, exp. 16557.



Como la decisién del recurso se notificd por edicto el 13 de octubre de 2009, no se

configuro el silencio administrativo positivo.

3. Notificacién de la liquidacién oficial de revision

La DIAN notifico, por correo certificado, la liquidacion de revision a la direccion
informada por el contribuyente, como lo demuestra la guia 1001681965 de 20 de
agosto de 2008. Los articulos 564 y 565 del Estatuto Tributario no establecen como
requisito que la guia de correo deba identificar plenamente al empleado que realiza
la notificacion. Tampoco, que la entrega del acto se haga personalmente al
representante legal o que se constate que quien recibe el acto sea un empleado de

la actora o0 se encuentre en la némina de esta.

La entrega efectiva del acto notificado por correo, establecida por la sentencia C-
096/01 no se aplica en este caso, como erradamente lo considera la demandante,
pues lo establecido en esa sentencia, es en relacién con el articulo 566 del Estatuto

Tributario y no con el articulo 565 de dicho estatuto.

4. Silencio administrativo positivo por extemporaneidad de la liquidacion

oficial de revisién

No se configura el silencio administrativo positivo por la presunta extemporaneidad

de la liquidaciébn de revision, pues en materia tributaria esta figura solo esta



consagrada frente al recurso de reconsideracion y a la respuesta a la revocatoria
directa, conforme con los articulos 734, 738-1y 28 del Decreto 1372 de 1992.

Tampoco se configura la extemporaneidad de la liquidacion oficial de revision
conforme con el articulo 710 del E.T., pues el término para notificar dicho acto

vencia el 28 de agosto de 2008 y el acto se notificd el 20 de agosto del mismo afo.

5. Silencio administrativo positivo y firmeza de la liquidacién privada con

beneficio de auditoria por extemporaneidad del emplazamiento para corregir

Por las razones expuestas en el cargo anterior, la extemporaneidad en el

emplazamiento para corregir no genera silencio administrativo positivo.

El articulo 689-1 paragrafo 3 del Estatuto Tributario establece que las declaraciones
gue se acogen al beneficio de auditoria adquieren firmeza cuando no se notifica el
emplazamiento para corregir dentro del término establecido en el mencionado
articulo. La norma también establece que cuando esas declaraciones arrojan una
pérdida fiscal, la DIAN puede ejercer las facultades de fiscalizacion para determinar
la procedencia o improcedencia de la pérdida en afios posteriores, aun cuando haya

transcurrido el periodo de firmeza de la declaracion.

Por lo anterior, no asiste raz6n a la demandante en el sentido de que el
requerimiento especial fue extemporaneo porque se mantuvo el beneficio de
auditoria, comoquiera que el emplazamiento para corregir no se notific6 dentro de
los seis meses siguientes a la presentacién de la declaraciéon de renta con dicho

beneficio.



6. Ineficacia del emplazamiento para corregir por inexistencia de indicios de

inexactitud

Cuando la DIAN envié a la actora el emplazamiento para corregir tenia indicios de
inexactitud en la declaracion de renta presentada por ella por el afio gravable 2004.
Lo anterior, porque contaba con soportes allegados no solo por la demandante, sino
por La Rosaura S.A., como balances, auxiliares, anexos, soportes, escrituras, el
acuerdo de fusion y el aporte social, venta de inmuebles, registros contables y notas
de contabilidad, entre otros documentos.

Por esa raz6n, en el requerimiento ordinario enviado a la actora antes del
emplazamiento para corregir, la DIAN le solicité justificar por qué no declaré el
ingreso por $6.403.818.400 que aparecia en sus registros contables. Asi mismo, a
través de cruces de informacién concluyé que la declaracion de renta presentaba

inexactitudes.

7. Silencio administrativo positivo porque el requerimiento especial se notific

después de 2 afios de presentada la solicitud de devolucion

Por lo expuesto en el punto 4, es improcedente alegar el silencio administrativo
positivo frente a la presunta extemporaneidad del requerimiento especial. De otra
parte, la solicitud de devolucién del saldo a favor por $75.071.000 se presento el 2
de noviembre de 2005, por lo que el plazo para notificar el requerimiento especial

vencia, en principio, el 2 de noviembre de 2007.



Como el emplazamiento para corregir fue proferido validamente, conforme con el
punto anterior, el término de firmeza se suspendié por un mes, de conformidad con
el articulo 706 del Estatuto Tributario y la jurisprudencia del Consejo de Estado*.
Es decir, el término para notificar el requerimiento especial se extendio hasta el 2 de

diciembre del mismo afo.

Comoquiera que el requerimiento especial se notifico el 26 de noviembre de 2007,
esto es, dentro del término del articulo 705 del Estatuto Tributario, la declaracion de

renta no quedé en firme.

8. Adicion de ingresos no operacionales por $6.403.818.400 por el aporte en

especie

H.G.I. S.A. adquirioé un lote por $300.000.000 ubicado en Palmaseca, municipio de
Palmira. Dicho predio fue aportado a LA ROSAURA S.A. y a cambio, H.G.l. S.A.
recibié acciones por $6.703.818.400. Es decir, que se present6 una utilidad de
$6.403.818.400 que no fue declarada.

Segun la nota de contabilidad NC-00320 de 20 de diciembre de 2004, las acciones
recibidas por H.G.l. S.A. fueron registradas en el rubro de inversiones por
$6.703.818.400, y se registr6 una utilidad de $6.403.818.400, producto de la

enajenacion del predio.

14 Sentencias de 12 de febrero de 2010, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, exp.
16696; de 26 de marzo de 2009, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, exp. 16727; de 12
de octubre de 2001, C.P. Ligia Lépez Diaz, exp. 12254.



Una vez perfeccionado el acuerdo de fusién entre H.G.l., RADO S.A. y la actora,
esta, en calidad de absorbente, consolid6 los estados financieros y asumié las
obligaciones de las sociedades absorbidas, de conformidad con el articulo 172 del
Cdédigo de Comercio.

Por esa razoén, de acuerdo con los articulos 26, 27 y 90 del Estatuto Tributario, en la
declaracién de renta del afio gravable 2004, la demandante debi6 declarar ingresos
por $6.403.818.400 que H.G.I. S.A. habia registrado como utilidad en su
contabilidad.

De otro lado, la actora alega la falta de publicacion de los oficios 61450 de 6 de
septiembre de 2005 y 73293 de 27 de octubre de 2004, que sirvieron de sustento a
la DIAN, a través de los cuales se cambid la posicién establecida por esta en el
concepto 32965 de 28 de mayo de 2004 al que se acogi6 la demandante y que fue
debidamente publicado. No obstante, a través de los oficios en mencién, la DIAN no
cambid la posicion de la entidad establecida en el mencionado concepto, sino que la

aclaro.

9. Deducciones por $6.583.886.000 por la eliminacion de cuentas comunes en

el proceso de fusion

En el proceso de fusién se originaron pérdidas por $6.583.886.000 por eliminacién
de cuentas comunes que la actora declar6 como deducciones por ser expensas

necesarias en la fusion.



En el acta de inspeccion tributaria se sefial6 que las cuentas en comdn hacen
referencia a las cuentas que, antes de la fusion, tenia registradas la sociedad
absorbente con las absorbidas. En el proceso de fusion, la actora registré cuentas
de balance de naturaleza débito (inversiones, cuentas por cobrar) contra las cuentas
de resultado — ingresos y registré las cuentas de balance de naturaleza crédito

(pasivos, capital) contra cuentas de resultado — gastos.

En el acta de inspeccién tributaria se advierte que en la contabilidad de las
sociedades H.G.I S.A y RADO S.A. el valor de las inversiones (acciones) respecto
de la sociedad absorbente no es coincidente, a pesar de ser cuentas comunes. En
todo caso, de haberse presentado tales diferencias, estas deben afectar el
patrimonio neto y no las cuentas de resultado de la absorbente, como es el
procedimiento utilizado por las sociedades fusionadas.

Al cancelar las supuestas pérdidas por eliminacién de cuentas en comdn de las
sociedades fusionadas con las cuentas de resultado se arroja fiscalmente una
pérdida neta de $6.583.886.000 que la actora llevd a su denuncio rentistico. No
obstante, tributariamente la fusibn no se considera enajenacion conforme con el
articulo 14-1 del Estatuto Tributario, por lo que no son pérdidas ocasionadas por el
exceso de gastos en la actividad generadora de renta, ni corresponden a una
pérdida de capital en los bienes usados en dicha actividad, ocurridos por fuerza

mayor, que son pérdidas deducibles en el impuesto sobre la renta.

Las pérdidas por eliminaciéon de cuentas en comun no reunen los requisitos
generales para las deducciones a que se refieren los articulos 104, 105 y 107 del
Estatuto Tributario ya que las diferencias en los registros contables en las
sociedades fusionadas no representan gastos y no pueden ser reconocidas como

tales en la contabilidad.



10. Sancion por inexactitud sobre la pérdida liquida rechazada por

$7.273.114.000 y sobre la adicién de ingresos por el aporte en especie

Por lo expuesto en los puntos anteriores, debe mantenerse la sanciébn por
inexactitud impuesta en los actos acusados, por cuanto procede la adicion de
ingresos no operacionales por el aporte en especie por $6.403.818.4000 y el
desconocimiento de deducciones por $6.583.886.000 cuyo origen fue la eliminacion

de cuentas comunes en el proceso de fusion.

No se aplica el principio de favorabilidad puesto que la sancién del articulo 647 del
Estatuto Tributario es diferente a la del articulo 647-1 del E.T., dado que la primera
procede, entre otros eventos, por la adicién de ingresos e inclusiéon de deducciones
no autorizada fiscalmente, mientras que la segunda se aplica por disminucién de
pérdidas fiscales como consecuencia de la determinacién oficial de un menor valor
de la pérdida fiscal que puede estar sujeta a futura compensacion, que es lo que

sucede en este caso.

11. Indebida vinculacién de deudores solidarios y deudores subsidiarios, por

ausencia de titulo ejecutivo e inexistencia de fundamentos legales

El Concepto DIAN 46592 de 21 de julio de 2007 dispuso que durante el proceso de
determinacion tributaria se deben comunicar a los deudores solidarios y subsidiarios
los distintos actos proferidos contra el deudor principal, con el fin de que los
conozcan, puedan ejercer el derecho de defensa y se pueda hacer validamente su
vinculacion en el proceso administrativo de cobro, como lo estableci6 la sentencia

C-1201/01. Por lo anterior, la DIAN actu6 correctamente al comunicar dichos actos a



los deudores solidarios (Salamanca Oleaginosas S.A. y Galicia Inversiones S.A.) y
subsidiarios (miembros de la junta directiva de la actora).

SENTENCIA APELADA

El Tribunal negd las pretensiones de la demanda, con base en las siguientes

consideraciones®®:

1. Violaciéon del debido proceso en la notificacién del acto que resolvid el

recurso de reconsideracion

Conforme con el articulo 565 del Estatuto Tributario y la jurisprudencia?®, los 10 dias
para notificar personalmente los actos que resuelven recursos, se cuentan a partir
de la fecha de introduccién al correo del aviso de citacion y no del dia siguiente,

como equivocadamente lo considera la demandante.

La citacion para notificar personalmente la resolucién que resolvié el recurso de
reconsideracion fue introducida al correo el 15 de septiembre de 2009, por lo que el
término de 10 dias para que el contribuyente compareciera a notificarse

personalmente del citado acto empez6 a correr desde esa fecha y vencio el 28 de

15 Folios 926 a 956 c.p.
16 Sentencia de 3 de marzo de 2011, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, exp. 17087.



septiembre de 2009. Por consiguiente, la notificacion por edicto, fijado el 29 de
septiembre y desfijado el 13 de octubre de 2009 se ajusté a la ley.

2. Silencio administrativo positivo por indebida notificaciéon de la resolucion

gue resolvio el recurso de reconsideracion

El recurso de reconsideracion fue interpuesto el 17 de octubre de 2008. Por lo
anterior, la DIAN tenia plazo para notificarlo hasta el 17 de octubre de 2009. Como
el acto que resolvié dicho recurso se notifico por edicto el 13 de octubre de 2009, el

silencio administrativo positivo no se configuro.

3. Indebida notificacion de la liquidacién oficial de revision

La liquidacion oficial de revisién se notificd por correo el 22 de agosto de 2008,
segun la guia de Servientrega, puesto que la casilla “recibi a conformidad” tiene la

firmay sello de quien recibe, con lo que se garantiz6 el principio de publicidad.

Frente al argumento de que quien firmé la guia no tiene ninguna vinculacién con la
actora, en sentencia de 13 de septiembre de 2012 la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado precis6 que esa circunstancia no corresponde a ninguno de los
presupuestos que el articulo 565 del Estatuto Tributario previé para practicar la
notificacion por correo, pues el legislador no exigid que la entrega se deba hacer

directamente al contribuyente?’.

17 Exp. 18473, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez



Ademas, dicho acto fue proferido dentro de los 6 meses siguientes a la fecha del
vencimiento del término para dar respuesta al requerimiento especial, como lo

establece el articulo 710 del Estatuto Tributario.

4. Silencio administrativo positivo y firmeza de la liquidacion privada por el
beneficio de auditoria, por extemporaneidad del emplazamiento para corregir

El silencio administrativo positivo solo opera para casos taxativos como el sefialado
en los articulos 732 y 734 del Estatuto Tributario, por lo que no es procedente
alegarlo frente a la presunta extemporaneidad del emplazamiento para corregir.

De otro lado, el beneficio de auditoria consagrado en el articulo 689-1 del Estatuto
Tributario no se aplica a las declaraciones de renta presentadas con pérdidas
fiscales, toda vez que en ese evento se aplica el término de firmeza de 5 afos,
conforme con el articulo 147 del mismo estatuto. Por consiguiente, como la
declaracién de renta presentada por la actora por el afio gravable 2004 tiene una
pérdida fiscal no se encuentra amparada por el término de firmeza de 6 meses del

beneficio de auditoria.

El 15 abril de 2005, la actora present6 la declaracion de renta del afio gravable
2004. Como el término de firmeza de las declaraciones que presentan pérdida fiscal
es de 5 afios y este corrio hasta el 15 de abril de 2010, la notificacion del

emplazamiento para corregir, llevada a cabo el 12 de abril de 2007, es oportuna.



5. Ineficacia del emplazamiento para corregir por inexistencia del indicio de

inexactitud

Conforme con el articulo 685 del Estatuto Tributario y la jurisprudencia’®, el hecho
de expedir un emplazamiento para corregir no significa que los hechos constitutivos
del indicio deban estar probados, ya que para esa demostracién y para garantizar el
derecho de defensa el contribuyente tiene la via administrativa, tendiente a

controvertir los hechos que imputa la Administracion.

El emplazamiento para corregir proferido a la actora contiene las glosas y
argumentos que indican presuntivamente la modificacion de la declaracion
presentada por la actora, con base en los documentos aportados por ella en el auto

de verificacion.

6. Silencio administrativo positivo porque el requerimiento especial fue

notificado después de los 2 afios de presentada la solicitud

No es procedente el silencio administrativo positivo pues este opera para casos
taxativos sefialados en la ley, como el de los articulos 732 y 734 del Estatuto

Tributario.

Conforme con el articulo 705 del Estatuto Tributario, la notificacién del requerimiento
especial debe hacerse dentro de los 2 afios siguientes a fecha de presentacion de la

solicitud de devolucion o compensacion.

18 Sentencia de 29 de abril de 2010, exp. 16886, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



La solicitud de devolucién y/o compensacion del saldo a favor de $75.071.000 fue
presentada el 2 de noviembre de 2005, por lo que el término para notificar el
requerimiento especial vencia, en principio, el 2 de noviembre de 2007. No obstante,
el emplazamiento para corregir notificado el 12 de abril de 2007, suspendio dicho
término por un mes, es decir, hasta el 2 de diciembre de ese afio. Por lo anterior, la

notificacion del requerimiento efectuada el 28 de noviembre de 2007 es oportuna.

7. Adicion de ingresos no operacionales por $6.403.818.400 por el aporte en
especie

La Rosaura S.A. emiti6 acciones por $6.703.816.218 a favor H.G.l. S.A. como
contraprestacion por el aporte de un lote de terreno avaluado por el mismo valor y
gue contablemente estaba registrado por H.G.I en $300.000.000.

La operacion fue registrada contablemente por H.G.I. S.A. de la siguiente manera:

NOTA DE CONTABILIDAD No. NC-00320 DEL 24/12/2014

Cuenta Descripcion Débitos Créditos

120530 | Acciones — Construccion 6.703.818.400

424504 | Utilidad en venta de py p — 6.403.818.400
Terreno

150410 300.000.000




La utilidad de $6.403.818.400 registrada en el balance de comprobacién de saldos
(cuenta 424504 — utilidad en venta de propiedad planta y equipo — terrenos) fue
restada en la conciliacion contable y, por ende, no esta reflejada en el denuncio
rentistico del afio gravable 2004.

Contrario a lo sostenido por la actora, la transaccion efectuada entre H.G.I. S.A. y La
Rosaura S.A. si generd un ingreso y produjo un incremento en el patrimonio de
H.G.I. S.A., pues el costo fiscal del predio era de $300.000.000, y al ser aportado
recibié acciones de La Rosaura S.A. por $6.703.818.400, es decir, que generd un
ingreso no operacional por $6.403.818.400.

Comoquiera que por el proceso de fusién entre las sociedades las cuentas de
ingresos registradas en H.G.l. S.A. pasaron a ser parte de la actora, esta debid

reportar ese ingreso en la declaracion de renta del afio gravable 2004.

8. Deduccion de $6.583.886.000 por la eliminacién de cuentas comunes en el

proceso de fusiéon

En el caso, la actora no demostrd, con soportes, la contabilizacion de las cuentas
del gasto y del ingreso, pues para el reconocimiento de la deducciéon no basta con
allegar los libros contables que reflejan tales gastos sino demostrar su realidad, por
cuanto la fusién afecta el patrimonio neto, no las cuentas de resultado. Es decir, que
no se cumple el requisito de realizacion, y por ende, no corresponde a una expensa

necesaria, ni proporcional con el objeto social.



9. Sancién por inexactitud sobre pérdida liquida rechazada por $7.273.000.000

y sobre la adicidn de ingresos por el aporte en especie

La sancion por inexactitud se aplica entre otros eventos, por la omisién de ingresos
e inclusion de deducciones inexistentes, que es lo que se presenta en este caso. No
obstante lo anterior, en los actos demandados no se observa que resulte un menor
impuesto o saldo a pagar, o un mayor saldo a favor, o que permite, en principio,

concluir la inexistencia de la sancién por inexactitud.

Sin embargo, como en la declaracion de renta la actora incluy6 pérdidas fiscales,
hizo uso de un beneficio al que no tenia derecho. Por ende, conforme con el articulo

647-1 del Estatuto Tributario es acreedora a la sancién por inexactitud.

La base de la sancion por disminucién o rechazo de pérdidas fiscales es el impuesto
de renta que teéricamente se genere sobre ella, a la tarifa vigente para el afio en

gue se determiné y declard la pérdida.

Es decir, los $12.987.704.400 de disminucibn de la pérdida liquida,
correspondientes a la adicion de ingresos por $6.403.818.400 y al rechazo de otras
deducciones por $6.583.886.000, es la base para el calculo del impuesto tedrico a la
tarifa general del impuesto de renta del 35% vigente para la época de los hechos, lo
que arroja un impuesto de $4.545.696.000, que al aplicarle el 160% de la sancion
por inexactitud da un total de $7.273.114.000.

RECURSO DE APELACION



La demandante apel6 por los siguientes motivos?*®:

1. Violacion del debido proceso por indebida notificacién de la resoluciéon que

resolvio el recurso de reconsideracion

Si los 10 dias de que trata el articulo 565 del Estatuto Tributario se contaran a partir
de la fecha de recibo de la citacion, el término de notificacion seria en horas y no en
dias. Segun el Cédigo de Régimen Politico y Municipal el término en dias implica
gue se cuente el dia completo. Por tanto, los 10 dias para la notificacién personal de
la resolucién que resolvié el recurso de reconsideracion contra la liquidacion de
oficial de revision se cuentan desde el dia siguiente al de recibo de la citacién, esto
es, desde el 16 de septiembre de 2009.

Por lo tanto, la DIAN tenia hasta el 29 de septiembre del mismo afio para notificar
personalmente a la actora la resolucién que resolvié el recurso de reconsideracion y
no hasta el 28 de septiembre de ese afio, como erradamente lo entienden la

demandada y el Tribunal.

En consecuencia, la fijacién del edicto que se hizo el 28 de septiembre de 2009 es
ilegal, por cuanto pretermiti6 el término de notificacién personal y, por ende, la

notificacion se tiene por no practicada.

19 FI. 957 a 1036 c.p.



Por consiguiente, la actora se notificd por conducta concluyente el 13 de noviembre
de 2009, fecha en que la DIAN hizo entrega efectiva del acto.

2. Silencio administrativo positivo frente a la decision del recurso de

reconsideracion

La actora interpuso el recurso de reconsideracion el 17 de octubre de 2008, por lo
gue este debid ser resuelto por la DIAN antes del 17 de octubre de 2009. No
obstante, la actora se notificé por conducta concluyente del mencionado acto el 13
de noviembre de 2009, esto es, 1 afio y 27 dias después de interpuesto el recurso,
por lo que configurd el silencio administrativo positivo respecto a la decision del

recurso.

3. Indebida notificacion de la liquidacién oficial de revision

El Tribunal asume que la liquidacién oficial de revision se notificd el 20 de agosto de
2008, lo cual no es cierto, porque quien firmo el recibido en la guia de entrega no es
empleado, dependiente o representante legal de la actora. Ademas, la notificacion
por correo implica la entrega efectiva del acto, segun la sentencia C-096/01 y exige
certificar la fecha de recibo, lo que no se hizo, pues en la guia no aparece el

nombre, la firma y el nimero de cédula de quien realiz6 la notificacion.

En consecuencia, la notificacién de la liquidacion de revision se surtié solo con la

introduccion al correo, por lo cual se tiene por no practicada.



Por lo anterior, la actora se entiende notificada de la liquidacién de revisién el 17 de
octubre de 2008, fecha en que interpuso el recurso de reconsideracion contra dicho
acto.

4. Silencio administrativo positivo por extemporaneidad en la notificacion de
la liquidacién oficial de revisién

Conforme con el articulo 707 del Estatuto Tributario, el 28 de febrero de 2008 se
vencieron los tres meses para dar respuesta al requerimiento especial. Segun el
articulo 710 del mismo estatuto, a partir de esa fecha, la DIAN tenia 6 meses para
notificar la liquidacion oficial de revision, es decir, hasta el 28 de agosto de 2008.

Como la notificacidn de ese acto se llevd a cabo por conducta concluyente el 17 de
octubre del mismo afo, se present6 una extemporaneidad de 7 meses y 20 dias en
la notificacion de la liquidacién de revisién, por lo que se configuré el silencio

administrativo positivo que dio lugar a la firmeza de la declaracion privada.

5. Silencio administrativo positivo y firmeza de la liquidacién privada con

beneficio de auditoria por extemporaneidad del emplazamiento para corregir

Contrario a lo sostenido por el Tribunal, se configurdé el silencio administrativo
positivo por cuanto el articulo 41 del Cddigo Contencioso Administrativo establece
gque solamente en los casos expresamente previstos en disposiciones especiales, el

silencio de la administracion equivale a decision positiva. Tal es el caso del beneficio



de auditoria previsto en el articulo 689-1 del Estatuto Tributario, que establece que
la liquidacién privada adquiere firmeza si dentro del término alli establecido no se

notifica el emplazamiento para corregir.

No es acertada la interpretacién del Tribunal en el sentido de que el beneficio de
auditoria no se aplica a las declaraciones de renta y sus correcciones que
determinen o compensen pérdidas porgue para estas se aplica el término de firmeza

de 5 afios, segun el articulo 147 del Estatuto Tributario.

Ello, porque el articulo 689-1 del Estatuto Tributario no distingue si la declaracién
presentada con beneficio de auditoria determina o compensa pérdidas fiscales, ni
prohibe la aplicacién del beneficio para esos casos. Lo que dicho articulo establece
es la facultad de fiscalizacién de la DIAN, aun después de ocurrido el término de
firmeza de la declaracién, pero para determinar la procedencia o improcedencia de

las pérdidas fiscales para efectos de su compensacion en afios posteriores.

El articulo 689-1 del Estatuto Tributario es norma especial, por lo cual el término de
firmeza de la declaracién con beneficio de auditoria prevalece sobre el término de
firmeza de las declaraciones establecido en los articulos 147 inciso final y 714 del
Estatuto Tributario.

Ademas, el beneficio de auditoria no fue levantado en los términos del articulo 689-1
paragrafo 3 inciso 3 del Estatuto Tributario, pues la DIAN no notifico el
emplazamiento para corregir dentro de los 6 meses siguientes a la fecha de
presentacion de la declaracion de renta por el afio gravable 2004, esto es, antes del
15 de octubre de 2005, teniendo en cuenta que la declaracion se presento el 15 de

abril del mismo ano.



En efecto, como el emplazamiento para corregir se notificd el 12 de abril de 2007, la
notificacion es extemporanea por lo que se configur6 el silencio administrativo

positivo y en consecuencia, la declaraciéon de renta adquirio firmeza.

6. Ineficacia del emplazamiento para corregir y violacién del debido proceso
por inexistencia del indicio de inexactitud

Conforme con el articulo 248 del Cédigo de Procedimiento Civil, el indicio de
inexactitud de la declaracién de renta debe ser probado. Sin embargo, en este caso
el indicio no se prob6 porque con las respuestas al requerimiento ordinario y el auto
de verificacion o cruce no podia establecerse la omision de ingresos o la inclusién

de deducciones inexistentes. Por ello, el emplazamiento para corregir es ineficaz.

7. Silencio administrativo positivo por la notificacion extemporanea del

requerimiento especial

Contrario a lo decidido por el a quo, el emplazamiento para corregir no suspendio,
por un mes, el término para notificar el requerimiento especial, pues el

emplazamiento fue ineficaz.

Por ende, se configurd el silencio administrativo positivo, porque el requerimiento
especial no se notificé dentro del término de articulo 705 del Estatuto Tributario, esto
es, dentro de los 2 afios siguientes a la fecha de vencimiento del plazo para

declarar.



En consecuencia, la declaracion de renta presentada por el afio gravable 2004

adquirié firmeza.

8. Adicion de ingresos no operacionales por $6.403.818.400 por el aporte en
especie

El Tribunal desconoce que el valor de los ingresos, costos y gastos en especie se
determina por el valor comercial de las especies al momento de la entrega, de

conformidad con los articulos 29, 79 y 106 del Estatuto Tributario.

Para establecer el valor de los ingresos en especie debe aplicarse el articulo 29 del
E.T. segun el cual, el valor de los pagos o abonos en especie, que sean
constitutivos de ingresos, se determinan por el valor comercial de las especies al
momento de la entrega. Si en ese momento, el valor comercial de la especie que se
entrega es igual al valor comercial de la especie que se recibe, no hay renta ni
pérdida fiscal, que es lo que ocurre en el presente caso, pues el valor comercial del
terreno aportado es de $6.703.818.400 y el de las acciones es igual, por lo que se
presentd una renta o pérdida fiscal de $0.

9. Rechazo de deducciones por $6.583.886.000 por la eliminacion de cuentas

comunes en el proceso de fusién

El Tribunal desconoce que la contabilidad es prueba a favor del contribuyente,
conforme con los articulos 772, 773 y 774 del Estatuto Tributario. Ademas, no fue
objetada por la DIAN, pues habria impuesto la sancién por libros de contabilidad de

los articulos 654 y 655 del citado estatuto.



Los libros de contabilidad llevados en debida forma demuestran la realizacién del
gasto generado por la fusion de sociedades. Ese gasto es el resultado de eliminar
cuentas comunes que afectan los resultados tributarios y contables de la sociedad,
porque se afectan cuentas de patrimonio.

Como se sostuvo en la demanda, los gastos por eliminacién de cuentas en comun
sSon expensas necesarias y proporcionadas pues, de lo contrario, no se podria hacer
la fusiéon. Ademas, son expensas realizadas por el principio de causacioén, segun los
articulos 104 y 105 del Estatuto Tributario y tienen relacion de causalidad con la

actividad productora de renta.

Igualmente, son proporcionadas porque de no efectuarse dicho proceso, se afectan

los estados financieros y la situacion tributaria de la absorbente.

En consecuencia, es procedente la deduccién por $6.583.886.000 por eliminacién

de cuentas en comun en el proceso de fusion.

10. Sancién por inexactitud por $7.273.114.000

La sentencia desconoce que existe diferencia de criterio y que se aplica el principio
de favorabilidad. Ello, porque es cuestion de criterio determinar si el aporte en
especie genera o0 no ingreso. También lo es determinar si, en el proceso de fusion
de las sociedades, la eliminacion de cuentas comunes afecta el patrimonio o los

resultados y si es gasto deducible o una simple pérdida o descapitalizacion.



Igualmente, se reitera el argumento expuesto en la demanda en el sentido de que

se aplica el principio de favorabilidad, por lo que la sancién debe ser $0.

Por dltimo, se reitera el cargo sobre la indebida vinculacion de los deudores

solidarios y subsidiarios, pues el a quo no lo resolvio.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd los argumentos de la demanda y la apelacion?:

La demandada reiteré los argumentos de la contestacion de la demanda?*.

El Ministerio Publico solicitd anular parcialmente los actos acusados por las

siguientes razones??:

Conforme con el articulo 565 del Estatuto Tributario, los 10 dias para notificar
personalmente la resolucion que resuelve el recurso de reconsideracion se cuentan
desde el dia de introduccion al correo de la citacién y no desde el dia siguiente,
como lo sostiene la actora. En consecuencia, la notificacion por edicto de la
resolucién que resolvid el recurso de reconsideracion contra la liquidacién de

revision estuvo bien practicada.

20 Fl. 1027 a 1074 c.p.
21 FI. 1075-1079 c.p.
22 FI. 1094 a 1099 c.p.



No asiste razén a la actora en cuanto considera que debe conocerse el nombre del
empleado de SERVIENTREGA que entregd copia de la liquidacion de revision, pues
el articulo 565 del E.T. no lo exige y tampoco la sentencia C-096/01.

No existe extemporaneidad del emplazamiento para corregir ni firmeza de la
declaracién de renta del afio gravable 2004, pues, como lo decidié el Tribunal,
cuando la declaracion de renta con beneficio de auditoria arroja una pérdida fiscal,
el término para notificar el emplazamiento para corregir es de cinco afios, segun el
articulo 147 del Estatuto Tributario, en concordancia con el articulo 689-1 del mismo

estatuto.

Por esa razon, la notificacion del emplazamiento para corregir realizada el 12 de
abril de 2007 fue oportuna, pues se efectué dentro de los 5 afios. También es
oportuna y valida la notificacion del requerimiento especial, puesto que se surtid
dentro de los 2 afios siguientes a la solicitud de devolucion, teniendo en cuenta que

este término fue suspendido por un mes por el emplazamiento para corregir.

Contrario a lo sostenido por la actora, para proferir el emplazamiento para corregir
no se requiere que el indicio esté probado. Este se debe entender como sospecha o
conjetura soportada en investigaciones, que se puede probar con posterioridad,

como lo hizo la DIAN en los actos demandados.

No procede la adicion de ingresos, puesto que es viable la equivalencia del valor

comercial de las especies que hizo la actora, por lo que se generaron efectos



fiscales conforme con el Concepto DIAN 32965 de 2004, al que se acogi6 la
demandante con base en el articulo 264 de la Ley 223 de 1995.

Conforme con el citado concepto, no procedia que la DIAN tomara el valor fiscal del
terreno aportado y lo comparara con el valor comercial de las acciones recibidas a

cambio, para tomar esa diferencia como ingreso efectivo.

Dicha comparacion desconoce que se trata de un valor representado en acciones a
cambio de un aporte para capitalizar una sociedad (articulo 29 del E.T) y no de un
ingreso recibido en ejercicio de la actividad de la actora, equivalente a un pago
efectivo o en especie en los términos del articulo 27 del Estatuto Tributario.

No es procedente la deduccién de $6.583.886.000, correspondiente a la eliminacion
de cuentas comunes en virtud del proceso de fusion, puesto que no se cumplen los

requisitos del articulo 107 del E.T.

Debe mantenerse la sancién por inexactitud Gnicamente respecto del rechazo de las
deducciones, puesto que la ley establece con claridad los requisitos para la
procedencia de la deduccién, los cuales no se cumplen en este caso. Asimismo, no

existe interpretacién que dé lugar a que exista diferencia de criterio entre las partes.

CONSIDERACIONES DE LA SALA



En los términos del recurso de apelacién, la Sala decide la legalidad de los actos
demandados que modificaron la declaracién de renta presentada por la actora por el
afo gravable 2004.

Los cargos se resuelven en el orden propuesto por la apelante, asi:

1. Violacion del debido proceso por indebida notificacién de la resolucién que

resolvié el recurso de reconsideracién y silencio administrativo positivo

La actora sostiene que la DIAN viol6 el articulo 565 inciso 2 del Estatuto Tributario,
por cuanto notificé por edicto el acto que resolvid el recurso de reconsideracion
contra la liquidacién oficial de revision cuando aun corria el término para la

notificacion personal del mismo acto.

Por lo anterior, alega que el 13 de noviembre de 2009 se notificé de la decision del
recurso por conducta concluyente, pues en esa fecha la DIAN entreg6 el acto con la
constancia de notificacion por edicto. Asi, cuando se notific6 por conducta
concluyente ya se habia configurado el silencio administrativo positivo respecto al

recurso, de acuerdo con los articulos 732y 734 del E.T.

El articulo 565 inciso 2 del Estatuto Tributario establece lo siguiente:

“ARTICULO 565. FORMAS DE NOTIFICACION DE LAS
ACTUACIONES DE LA ADMINISTRACION DE IMPUESTOS.

[..]



Las providencias que decidan recursos se notificaran personalmente, o
por edicto si el contribuyente, responsable, agente retenedor o
declarante, no compareciere dentro del término de los diez (10) dias
siguientes, contados a partir de la fecha de introduccion al correo
del aviso de citacién. En este evento también procede la notificacion
electronica.

L.

El acto que decide el recurso de reconsideracion debe notificarse personalmente y
en caso de que no sea posible, debe notificarse por edicto. Para que se surta la
notificaciéon personal del acto, la Administracién debe enviar por correo un aviso de
citacion al interesado, para que dentro de los diez dias siguientes a la fecha de
introduccion al correo de dicho aviso, comparezca a las oficinas de la entidad a
conocer la decisién. Si no comparece dentro de este término, el acto que resuelve el

recurso debe notificarse por edicto.

El término de 10 para que el administrado comparezca a notificarse personalmente
de la resolucién que resuelve el recurso de reconsideracién se cuenta a partir de la
fecha de introduccién al correo del aviso de citacién y no de la del recibo de la
citacion, como lo entiende la demandante, pues no puede confundirse el aviso de

citacion con la notificacion por correo.

Asi lo ha precisado la Sala en los siguientes términos?:

“[..] el envio del aviso de citacion no puede entenderse como una
notificacion por correo. Es solo el medio que utiliza la Administracién

23 Sentencia de 4 de marzo de 2010, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, exp. 16557.



para que el interesado se acerque a las oficinas de impuestos para
notificarse personalmente de la decision del recurso?.

Ademas, la citacion para notificacion no es un acto administrativo. No
crea, modifica ni extingue una situacion juridica. Por lo tanto, no hace
parte de las decisiones que deben notificarse por correo, segun el
articulo 565 inciso primero del Estatuto Tributario®®.

En consecuencia, los diez (10) dias que tiene el administrado para
notificarse personalmente de la resolucion que resuelve el recurso de
reconsideracion, deben contarse a partir de la fecha de introduccion al
correo del aviso de citacion, como lo prevé el articulo 565 del Estatuto
Tributario. Y, no desde el recibo de la citacién, como lo pretende la
actora en aplicacién del articulo 566 ibidem”.

Por su parte, el articulo 732 del Estatuto Tributario establece lo siguiente:

“ARTICULO 732. TERMINO PARA RESOLVER LOS RECURSOS. La
Administracion de Impuestos tendrd un (1) afio para resolver los

24 Entre otras, ver sentencias de 21 de febrero de 1992, exp. 3767, C.P. Dr. Guillermo Chain
Lizcano y de 3 de diciembre del 2009, expedientes 17111 y 17041, con ponencia de los
doctores Martha Teresa Bricefio de Valencia y William Giraldo Giraldo, respectivamente.

25 Que son los que se notifican en los términos del articulo 566 ibidem.
26En sentencia C-929 de 2005 la Corte Constitucional declaré exequible la expresion

“contados a partir de la fecha de introduccion al correo del aviso de citacion” del articulo 565
del Estatuto Tributario. Lo anterior, porque con la introduccion al correo del aviso de citacion,
no se entiende surtida la notificacion personal, pues “el aviso de citacién [...], tiene por
finalidad enterar al destinatario que el recurso interpuesto ya fue resuelto a fin de que
comparezca para ser notificado personalmente, con lo cual se garantiza el derecho al debido
proceso, y so6lo en defecto de su no comparecencia se procede a la notificacion por edicto,
poniendo de presente los principios de justicia y equidad consagrados en el articulo 95-9 de
la Carta Politica”.



recursos de reconsideracibn o reposicién, contado a partir de su
interposicién en debida forma.”

Y el articulo 734 del mismo estatuto dispone que si transcurrido el término sefialado
en el anterior articulo, el recurso no ha sido resuelto, se entendera fallado a favor
del recurrente, en cuyo caso corresponde a la Administracion declararlo de oficio o a

peticion de parte.

En el presente asunto, el recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial de
revision se interpuso el 17 de octubre de 20082’. Por consiguiente, a partir de dicha
fecha, la DIAN tenia un afio para notificarlo, esto es, hasta el 17 de octubre de
20009.

Con el fin de notificar personalmente la Resolucion 900195 de 14 septiembre de
2009, que resolvié el mencionado recurso, el 15 de septiembre de 2009, la DIAN
envié a la actora el aviso de citaciéon?®. En consecuencia, el término de 10 dias para
gue esta acudiera a notificarse personalmente de la mencionada resolucion empezé

a correr el 15 de septiembre de 2009 y vencia el 28 de septiembre del mismo afo.

Como la demandante no comparecio a naotificarse de la resolucién dentro del término
legal, la DIAN notificd el acto por edicto que fij6 el 29 de septiembre de 2009 y
desfij6 el 13 de octubre de 2009%, de acuerdo con el articulo 565 del Estatuto
Tributario. Por consiguiente, la notificacion se surtié en debida forma y no habia lugar

a la notificacion por conducta concluyente.

27 Folio 626 c.p.
28 Folios 676 y 677 c.p.
29 Folio 679 c.p.



En consecuencia, no se configuré el silencio administrativo positivo frente a la
decision del recurso de reconsideracion pues el acto que resolvié dicho recurso se
notificé dentro de la oportunidad del articulo 732 del Estatuto Tributario.

2. Indebida notificacién de la liquidacion oficial de revision y silencio

administrativo positivo

La actora sefala que la liquidacion oficial de revision no se notific6 en debida forma
porque en la guia de entrega del correo no se identifico la persona que realizo la

notificacion.

Precis6, ademas, que quien recibidé dicho acto no tiene ninguna vinculacién con la
actora y que, por lo anterior, la notificacibn no se practic6. Por lo mismo, debe
entenderse que se notificé de la liquidacién oficial de revision por conducta
concluyente en la fecha de interposicion del recurso de reconsideracién, momento

para el cual la declaracién de renta del afio gravable 2004 habia adquirido firmeza.

El inciso primero y el paragrafo primero del articulo 565 Estatuto Tributario

establecen lo siguiente:

“ARTICULO 565. FORMAS DE NOTIFICACION DE LAS
ACTUACIONES DE LA ADMINISTRACION DE IMPUESTOS. Los
requerimientos, autos que ordenen inspecciones o0 verificaciones
tributarias, emplazamientos, citaciones, resoluciones en que se
impongan sanciones, liquidaciones oficiales y demas actuaciones



administrativas, deben notificarse de manera electrénica, personalmente
0 a través de la red oficial de correos o de cualquier servicio de
mensajeria especializada debidamente autorizada por la autoridad
competente.

[..]

PARAGRAFO 1o. La notificacién por correo de las actuaciones de
la administracién, en materia tributaria, aduanera o cambiaria se
practicara mediante entrega de una copia del acto correspondiente
en la ultima direccion informada por el contribuyente, responsable,
agente retenedor o declarante en el Registro Unico Tributario - RUT. En
estos eventos también procederd la notificacion electrénica.

[...]" (Destaca la Sala)

De acuerdo con la norma anterior, cuando un acto, como la liquidacion oficial de

revision, se notifique por correo certificado debe entregarse copia de este.

Pues bien, contrario a lo sostenido por la actora, la DIAN notific6 validamente la

liquidacion oficial de revision de 20 de agosto de 2008, por las siguientes razones:

La Guia de SERVIENTREGA 1001681965 da cuenta de que el 20 de agosto de
2008, el acto en mencién fue enviado por correo a la CL 4 27 79 de la ciudad de
Cali, que es la direccién que la actora inform6 en el requerimiento especial®® y que
es la misma que figura en el RUT®. La citada guia también da cuenta de que el
correo se recibio el 22 del mismo mes, como se aprecia en la casilla “E/l destinatario
recibi a conformidad” en la que se estampd el sello “SALAMANCA S.A.” y firma

quien recibi6®.

30 Folio 550 c.a.1
31 Folio 1330 c.a 4
32 Folios 2798 y 2799 c.a. 6



Aun asi, la actora insiste en que la notificacién por correo no se surtié en debida
forma porque en la guia de entrega de la empresa de correos no aparece
identificado el empleado de la oficina de correos que entregd el acto.

No obstante, la identificacién del empleado de la empresa de correos no es un
requisito legal para que la notificacién por correo se entienda hecha en debida
forma. El articulo 565 del Estatuto Tributario solo exige que el correo se entregue al

interesado para que este lo conozca realmente.

En efecto, la finalidad de la notificacion es dar a conocer al administrado la decisiéon
de la Administracion. De ahi que se exija la prueba de que el correo se entregd y en
el presente asunto dicha prueba es la mencionada guia.

En cuanto al argumento de que quien recibi6 la liquidacién oficial de revisién no es
empleado, dependiente o representante legal de la actora, la Sala reitera el criterio
expuesto en sentencia de 13 de septiembre de 2012, que, frente a un asunto similar,

preciso lo siguiente®:

“L..]

La alzada discute la entrega del correo enviado, en cuanto fue recibido
por alguien que, en decir de la apelante, no conoce.

Sin embargo, la circunstancia anterior no corresponde a ninguno de los
dos presupuestos que el articulo 565 del E. T. previé para practicar la

33 Exp. 18473, exp. C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez



notificacion por correo, expresamente distinguidos en parrafos
anteriores.

[..]

Cosa distinta es que la finalidad de la diligencia de notificacion vista de
cara a la efectividad del derecho de contradiccion y del principio de
publicidad, conduzca a procurar que aquél en cuyas manos se pone el
correo sea su destinatario, lo que no implica invalidar la entrega cuando
quiera que éste no sea el directo receptor del envio, pues el hecho de
gue se encuentre en la direccién informada por el contribuyente, permite
presumir que tiene algun tipo de vinculo con quienes regularmente
habitan en ese lugar.

Esa presunciéon cobra ain mas fuerza tratdndose de sociedades
debidamente inscritas y dotadas de toda una estructura organizacional
conformada por empleadores y empleados, en las que los
representantes legales no son siempre las persona encargadas de
atender al publico en general y/o recibir la correspondencia que le
envian, salvo prueba en contrario.

Con lo anterior quiere significarse que son validas las entregas a
personas distintas de los representantes legales de las sociedades
contribuyentes, sin perjuicio de que éstas puedan demostrar la
inexistencia de relacién alguna con el receptor del correo y, por esa via,
desvirtuar la presuncién de la que se viene hablando.

Tal demostracion so6lo puede partir de una prolija actividad probatoria a
través de medios pertinentes, conducentes y fehacientes que en el caso
concreto se echan de menos [...]”

Asi pues, la DIAN prob6 que la liquidacion oficial de revisién se notificé por correo

en la direccién informada por el contribuyente, que es la informada en el RUT y es la



misma en la que se han notificado los demas actos dentro de la actuacion

administrativa3*.

En consecuencia, la sola manifestacion de la actora y la certificacion del jefe de
personal en el sentido de que Fabio Caicedo, que recibio el correo, no hace parte de
la sociedad, no demuestran que la notificacién no se llevé a cabo. Ademas, el correo
no fue devuelto y en la guia de recibo de este se puso el sello “SALAMANCA S.A.,
el mismo que se ha puesto en la natificacién de otros actos dentro del proceso de
determinacién del impuesto® y que corresponde a la sigla con la que se identifica la
actora, segun el certificado de existencia y representacion legal®.

Por lo anterior, la notificacion por correo de la liquidacion oficial de revisién se surtio
en debida forma el 22 de agosto de 2008 y no por conducta concluyente, el 17 de

octubre del mismo afio, como lo alega la actora.

En cuanto al silencio administrativo positivo respecto de la declaracién privada por
extemporaneidad en la notificacion de la liquidacién oficial de revisién, la Sala
recuerda que, como lo expuso el Tribunal, este fenébmeno solo se aplica en los
casos taxativamente sefialados por la ley, como lo prevé el articulo 41 del Cédigo

Contencioso Administrativo®’.

Y en materia tributaria el silencio positivo no estd previsto para las declaraciones

tributarias. Lo que respecto de estas prevé la legislacion tributaria es la firmeza,

34 Folios 2876 y 2891 del c.a. 6 y 1228 del c.a. 4.

35 |bidem

% Folio 19 c.a.1

37 CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, ARTICULO 41. SILENCIO POSITIVO.
Solamente en los casos expresamente previstos en disposiciones especiales, el silencio de
la administracién equivale a decision positiva.



entre otros eventos, cuando la liquidacién oficial de revision no se notifica dentro de
los seis meses siguientes a la fecha de vencimiento del término para dar respuesta

al requerimiento especial o a su ampliacion.

Lo anterior, conforme con el articulo 710 del Estatuto Tributario, que, en lo

pertinente, establece lo siguiente:

“ARTICULO 710. TERMINO PARA NOTIFICAR LA LIQUIDACION DE
REVISION. Dentro de los seis meses siguientes a la fecha de
vencimiento del término para dar respuesta al requerimiento especial o
a su ampliacién, segun el caso, la Administracion debera notificar la
liquidacién de revision, si hay mérito para ello

[L.T.

En este caso, el requerimiento especial fue notificado el 28 de noviembre de 20073,
El articulo 707 del Estatuto Tributario establece que el contribuyente dispone de un
término de 3 meses, contados a partir de la notificacion del requerimiento especial,
para dar respuesta a este. En consecuencia, el plazo para contestar el

requerimiento especial vencia 28 de febrero de 2008.

Por lo tanto, la DIAN debia notificar la liquidacion oficial de revisién hasta el 28 de
agosto de 2008. Como esta se notifico el 22 de agosto del mismo afio, no se produjo

la firmeza de la declaracion privada. No prosperan los cargos.
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3. Silencio administrativo positivo y firmeza de la liquidacién privada por el

beneficio de auditoria por extemporaneidad del emplazamiento para corregir

Sefiala la actora que se configuré el silencio administrativo positivo respecto a la
declaracién privada porque la DIAN no notificd el emplazamiento para corregir
dentro de los 6 meses siguientes a la fecha de presentacion de esta, comoquiera
que gozaba del beneficio de auditoria. En consecuencia, dicha declaracién adquirié

firmeza.

Como lo precis6 la Sala, no es procedente alegar la existencia del silencio
administrativo positivo frente a la declaracién de renta. Lo que debe estudiarse es si,

en este caso, se configurd la firmeza de dicha declaracion.

El articulo 714 del Estatuto Tributario establece el término general de firmeza de las

declaraciones tributarias, asi:

“ARTICULO 714. FIRMEZA DE LA LIQUIDACION PRIVADA. La
declaracién tributaria quedara en firme, si dentro de los dos (2) afios
siguientes a la fecha del vencimiento del plazo para declarar, no se ha
notificado requerimiento especial. Cuando la declaracion inicial se haya
presentado en forma extemporanea, los dos afios se contaran a partir
de la fecha de presentacion de la misma.

La declaracion tributaria que presente un saldo a favor del contribuyente
o responsable, quedara en firme si dos (2) afios después de la fecha de
presentacion de la solicitud de devolucion o compensaciéon, no se ha
notificado requerimiento especial.



También quedara en firme la declaracion tributaria, si vencido el término
para practicar la liquidacion de revision, ésta no se notifico”.

Asi, por regla general, las declaraciones tributarias adquieren firmeza si dentro de
los dos afios siguientes al vencimiento del plazo para declarar o de la fecha en que
se presentd extemporaneamente la declaracion, la Administracion no ha notificado

al contribuyente el requerimiento especial.

Igualmente, cuando la declaracién presenta un saldo a favor y este es solicitado por
el contribuyente, la norma prevé que la declaracion queda en firme si dentro de los
2 afos siguientes a la fecha de presentacion de la solicitud de devolucion o

compensacion no se ha notificado requerimiento especial.

Asimismo, como ya se precis0, la declaracion queda en firme si la liquidacion oficial
de revision no se notifica dentro del término previsto en el articulo 710 del Estatuto

Tributario.

No obstante, por los afios gravables 2004 a 2006, entre otros periodos, el articulo
689-1 del Estatuto Tributario, modificado por la Ley 863 de 2003, sefialé un término

especial de firmeza de las declaraciones en razén del beneficio de auditoria, asi:

“ARTICULO 689-1. Para los periodos gravables 2000 a 2003, la
liquidacion privada de los contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios que incrementen su impuesto neto de renta en por lo
menos un porcentaje equivalente a dos (2) veces la inflacion causada
del respectivo periodo gravable, en relacién con el impuesto neto de
renta del afio inmediatamente anterior, quedara en firme si dentro de los



doce (12) meses siguientes a la fecha de su presentacién no se hubiere
notificado emplazamiento para corregir, siempre que la declaracion sea
debidamente presentada en forma oportuna y el pago se realice en los
plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.

Esta norma no es aplicable a los contribuyentes que gocen de
beneficios tributarios en razén a su ubicacién en una zona geogréfica
determinada.

Cuando la declaracién objeto de beneficio de auditoria arroje una
pérdida fiscal, la Administracion Tributaria podra ejercer las
facultades de fiscalizacién para determinar la procedencia o
improcedencia de la misma y por ende su compensacion en afios
posteriores. Esta facultad se tendra no obstante haya transcurrido
el periodo de los doce (12) meses de que trata el presente articulo.

[...]

PARAGRAFO 30. <Paragrafo modificado por el articulo 28 de la Ley
863 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> El beneficio contemplado
en este articulo sera aplicable igualmente por los afios gravables de
2004 a 2006, siempre que el incremento del impuesto neto de renta sea
al menos de dos punto cinco veces (2.5) la inflacion causada en el
respectivo afio gravable, en relacién con el impuesto neto de renta del
aflo inmediatamente anterior y quedara en firme si dentro de los
dieciocho (18) meses siguientes a la fecha de su presentacién no se
hubiere notificado emplazamiento para corregir, siempre que la
declaracién sea debidamente presentada en forma oportuna y el pago
se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.

Si el incremento del impuesto neto de renta es de al menos tres (3)
veces la inflacién causada en el respectivo afio gravable, en relacion
con el impuesto neto de renta del afio inmediatamente anterior, la
declaracién de renta quedaréd en firme si dentro de los doce (12) meses
siguientes a la fecha de su presentacion no se hubiere notificado
emplazamiento para corregir, siempre que la declaracion sea
debidamente presentada en forma oportuna y el pago se realice en los
plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.

Si el incremento del impuesto neto de renta es de al menos cuatro (4)
veces la inflacion causada en el respectivo afio gravable, en relacion
con el impuesto neto de renta del aflo inmediatamente anterior, la
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declaracién de renta quedara en firme si dentro de los seis (6) meses
siguientes a la fecha de su presentacion no se hubiere notificado
emplazamiento para corregir, siempre que la declaracién sea
debidamente presentada en forma oportuna y el pago se realice en los
plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.

En todo caso el incremento del impuesto a que se refiere este paragrafo
debera efectuarse sin incluir la sobretasa.

PARAGRAFO 40. <Paragrafo adicionado por el articulo 28 de la Ley
863 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los contribuyentes que se
hubieren acogido al beneficio establecido en el articulo 172 por
reinversion de utilidades, no podran utilizar el beneficio previsto en este
articulo. (Se destaca)

El beneficio de auditoria consiste en la firmeza anticipada de las declaraciones
tributarias cuando en estas el contribuyente incremente el impuesto neto de renta
con relacion al afio inmediatamente anterior. De este modo, se reduce el tiempo

durante el cual la DIAN puede fiscalizar y modificar la declaracion del contribuyente.

No obstante, el inciso tercero del articulo en mencién estableci6 que si la
declaracién objeto de beneficio de auditoria arroja una pérdida fiscal, la
Administracion puede ejercer las facultades de fiscalizacién para determinar la
procedencia o improcedencia de la pérdida y, por ende, su compensacion en afos
posteriores. La norma también dispone que, en ese evento, la DIAN mantiene la
facultad de revision, a pesar de que haya transcurrido el periodo especial de

firmeza de la declaracion con beneficio de auditoria.
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De manera coherente, el articulo 147 del [inciso 7] Estatuto Tributario® establece lo

siguiente:

“ARTICULO 147. COMPENSACION DE PERDIDAS FISCALES DE
SOCIEDADES.

[..]

El término de firmeza de las declaraciones de renta y sus correcciones
en las que se determinen o compensen pérdidas fiscales, sera de cinco
(5) aflos contados a partir de la fecha de su presentacion.

La Sala ha precisado que el articulo 689-1 del Estatuto Tributario debe armonizarse
con el articulo 147 del mismo estatuto, por lo cual, en las declaraciones con
beneficio de auditoria que arrojan pérdidas fiscales, el término para que la
DIAN fiscalice la declaraciéon es de cinco afios, pues dicho plazo estd dado en

funcion de la pérdida registrada y no del beneficio a que esté sujeta la declaracion.

En efecto, en sentencia de 15 de mayo de 2015, la Sala sefialé lo siguiente®:

“[...] la Sala observa que el mencionado articulo 689-1 del Estatuto
Tributario trajo una prevision especial para las declaraciones que
arrojen una pérdida fiscal, segun la cual, la autoridad fiscal “...podra
ejercer las facultades de fiscalizacion para determinar la procedencia o
improcedencia de la misma (...)”, aunque haya transcurrido el término
sefialado en la norma para que ocurra la firmeza de la declaracion
objeto del benéeficio.

39 Modificado en los incisos primero y sexto por el articulo 5 de la Ley 1111 de 2006.
40 Sentencia de 15 de mayo de 2014, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, exp. 19647 y
de 12 de marzo de 2012, exp. 17180, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez



La anterior prevision se debe armonizar con el inciso séptimo del
articulo 147 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 24 de la
Ley 788 de 2002, que dispuso: “...El término de firmeza de las
declaraciones de renta y sus correcciones en las que se determinen o
compensen pérdidas fiscales, sera de cinco (5) afios contados a partir
de la fecha de su presentacion”.

Segun lo antes expuesto, de la interpretacion sistematica de los
articulos 689-1 y 147 del Estatuto Tributario, el término general de
firmeza de las declaraciones que arrojen pérdidas es de cinco afios,
pues dicho término, por ministerio de la ley, esta dado en funcién de la
pérdida registrada y no del beneficio a que esté sujeta la declaracion.

El término de firmeza asi dispuesto, se aplica aunque dichas
declaraciones hayan acreditado los supuestos exigidos por el
articulo 689-1 ibidem, pues no puede quedar al arbitrio del
contribuyente establecer, mediante el cumplimiento de tales
reguisitos, un término de firmeza diferente al sefialado expresa y
especificamente, en el articulo 147, para las declaraciones que
arrojen pérdidas”. (Resalta la Sala)

Asi pues, para efectos de la fiscalizacion tributaria, el término de firmeza de las
declaraciones de renta en las que se determinen o compensen pérdidas fiscales es
de cinco afios, aunque estas se hayan acogido al beneficio de auditoria. Ello,
porque, como lo precis6 la Sala, no puede quedar al arbitrio del contribuyente
establecer, mediante el cumplimiento de los requisitos del articulo 689-1 del Estatuto
Tributario, un término de firmeza diferente al sefialado en el articulo 147 del citado

estatuto en razon de las pérdidas declaradas.

En este caso, el 15 de abril de 2005, la actora presento la declaracién de renta por

el afio gravable 2004 y en el renglén 31 se acogié al beneficio de auditoria®!.
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No se discute que de conformidad con el articulo 689-1 del Estatuto Tributario, el
término de firmeza de la declaracion de renta del afio gravable 2004 era de 6

meses.

No obstante, como en el rengldon 65 de la declaracion de renta, la actora registré una
pérdida fiscal por $13.590.192.000, el término de firmeza de la declaracion es de

cinco afos, de acuerdo con lo precisado.

Por ello, el término de firmeza de la declaracion de renta vencia el 15 de abril de
2010, momento hasta el cual la DIAN podia ejercer las facultades de fiscalizacion y

de determinacion tributaria.

Entonces, resulta indiferente que el emplazamiento para corregir se haya notificado
0 no, dentro del término especial de 6 meses, pues, se reitera, el término de firmeza
de 5 afios prevalece sobre este cuando la declaracion de renta con beneficio de

auditoria arroja una pérdida fiscal.

4. Ineficacia del emplazamiento para corregir ante la inexistencia del indicio de

inexactitud

La actora sostiene que la DIAN profirié el emplazamiento para corregir sin ningin
sustento juridico, pues no tenia seguridad de la existencia del indicio de inexactitud
y tratd6 de comprobarlo posteriormente mediante las inspecciones tributaria y

contable.



El articulo 685 del Estatuto Tributario establece que el emplazamiento para corregir
procede cuando la Administracion tiene “indicios” sobre la inexactitud de la
declaracién del contribuyente responsable o agente retenedor, para que, dentro del
mes siguiente a su notificacién, el contribuyente corrija la declaracion, si lo
considera pertinente. Dicho acto administrativo no es vinculante para el
contribuyente puesto que el mismo articulo sefiala que “la no respuesta a este

emplazamiento no ocasiona sancion alguna’.

La Sala ha precisado que para proferir emplazamiento para corregir, la DIAN no
requiere prueba de los hechos de inexactitud, pues basta con los indicios que tenga
sobre la inexactitud de la declaracién. Sobre el particular, la Sala ha dicho lo

siguiente®?:

“[...] para que la DIAN expida un emplazamiento para corregir no
se requiere que todos los hechos de inexactitud estén probados,
pues la actividad probatoria en el proceso de determinacién oficial
de los impuestos no ha culminado y tanto la DIAN como los
contribuyentes pueden comprobar o desvirtuar esos indicios.

[...] Probatoriamente, el indicio responde al concepto de ser un
hecho conocido del cual se infiere I[6gicamente otro desconocido.
A juicio de la doctrina, no se puede considerar que esta inferencia l6gica
forme parte de la prueba indiciaria, pues esta labor es propia de la
critica de cualquier medio probatorio®®.

En efecto, el articulo 248 del Codigo de Procedimiento Civil dispone que
para que un hecho pueda considerarse como indicio deberd estar
debidamente probado en el proceso. Para la Sala, la necesidad de que

42 Sentencia de 29 de abril de 2010, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, exp. 16886.
43 LOPEZ BLANCO Hernan Fabio, Procedimiento Civil Tomo 3 Pruebas, Dupré Editores 22
edicién 2008. Bogota. Péaginas 312y 313.



exista un hecho probado como indicio, no significa que el hecho por
inferir también lo esté o que légicamente se dé como parte del indicio,
pues no debe desconocerse que el indicio es una prueba indirecta
que requiere de una valoracién de otros elementos probatorios o
de recabar mas en el examen de esos hechos para llegar al
convencimiento de que el hecho indicado se dio o probé”. (Destaca
la Sala)

Asi, no es necesario que el indicio esté probado, pues es un hecho desconocido,

que se infiere de otro conocido.

En este caso, antes de proferir el emplazamiento para corregir de 11 de abril de
2007, la DIAN expidi6 el requerimiento ordinario 050632006000236 de 14 de junio
de 2006, en el que solicitdé a la actora allegar la siguiente informacion, relacionada

con la declaracion de renta del afio gravable 20044

“L.]

1. Documentos soportes y registros contables antes de la fusién, que
dieron origen a la “utilidad en venta de propiedad planta y equipo —
Terrenos” por cuantia de $6.403.818.400, los cuales aparecen en el
Balance de Comprobacién de Saldos Diciembre 2.004 de la sociedad
absorbida H:G:I S.A., registrados en la cuenta “424504 NO
OPERACIONALES - Utilidad en venta de propiedad, planta —
Terrenos- LA ROSAURA S.A.”. La presente informacion se solicita a la
sociedad PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A., por ser la
sociedad absorbente, es decir, el Unico ente juridico existente.

2. Documentos soportes y registros contables, que justifiquen el porque
la sociedad PALMAS OLEGINOSAS SALAMANCA S.A. (sic) por el
afo gravable 2004, no declar6 en su denuncio rentistico el ingreso por
valor de $6.403.818.400".

44 Folios 567 y 568 c.a. 7



La actora dio respuesta al requerimiento de informacién y alleg6 los siguientes

documentos?*®:

“L.]

a) Nota Contabilidad No. 00320 del 24 de diciembre de 2004 de la
compafia H.G.l. S.A. absorbida en proceso de fusién por la
sociedad Salamanca S.A. con los registros contables que dieron
origen a la “utilidad en venta de propiedad planta y equipo —
Terrenos” por cuantia de $6.403.818.400.

b) Documento soporte: Escritura No. 3273 del 24 de diciembre de
2004 en donde se registra entrega como aporte de un lote de
terreno de la sociedad H.G.l. S.A. a la sociedad La Rosaura
S.A.”

Ademas, en la respuesta al requerimiento, informé que:

“Palmas Oleaginosas Salamanca S.A. por el afio gravable 2004, no
declar6 en su denuncio rentistico el ingreso por valor de
$6.403.818.400, el cual aparece en nuestros registros contables en la
cuenta “424504 Utilidad en venta de propiedad, planta y equipo —
Terrenos”, acogiéndose al CONCEPTO No. 32965 de mayo de 28 de
2004".

Asimismo, mediante autos de verificacion o cruces de informacion 5063200600028
de 24 de enero de 2006%, 50632006000128 de 24 de marzo de 2006*" y
50632007000077 de 25 enero de 20074, la DIAN comisiond a algunos funcionarios

45 Folio 600 c.a. 7
46 Folio 97 c.a. 2
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para verificar las operaciones economicas adelantadas por Palmas Oleaginosas
Salamanca S.A. y La Rosaura S.A.

En respuesta a dichos autos, la actora allegé la documentacion solicitada por los
funcionarios comisionados, como el balance de comprobacion de enero a diciembre
de 2004, dictamen del revisor fiscal por el afio gravable 2004, conciliacion
patrimonio y renta contable contra el patrimonio y renta fiscal 2004, anexo pérdidas

fiscales acumuladas 2004°.

Por su parte, La Rosaura S.A. alleg0 listado contable de todas las transacciones que
realiz6 con Palmas Oleaginosas Salamanca S.A en el afio gravable 2004

Igualmente, alleg6 la siguiente informacion®:

“L.]

a) Nota Contabilidad No. 1720 del 24 de diciembre de 2004 de la
compafiia LA ROSAURA S.A. con los registros contables sobre
el aporte de lote de terreno hecho por la empresa H.G.l. S.A.
absorbida en proceso de fusién por la sociedad PALMAS
OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A.

b) Documento soporte: Escritura No. 3273 del 24 de diciembre de
2004 en donde se registra la entrega como aporte de un lote de
terreno de la sociedad H.G.l. S.A. absorbida en proceso de
fusion por la sociedad PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA
S.A. ala sociedad La Rosaura S.A.

2. Estados financieros de la sociedad La Rosaura S.A. 2004 con
dictamen del Revisor Fiscal”.
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Con base en la informaciébn que obtuvo la DIAN, dicha entidad profirié
emplazamiento para corregir 050632007000078 de 11 de abril de 2007, con el fin de
gue la actora corrigiera su declaracién. En este acto se explicé que la actora debia
adicionar ingresos por $6.403.818.000, porque esta suma correspondia a un ingreso
no operacional que no esta exceptuado del gravamen y que procedia el rechazo de
deducciones por $6.583.886.000 por pérdidas por eliminacién de cuentas en comun
en el proceso de fusion, por cuanto no se reunian los requisitos del articulo 107 del
Estatuto Tributario.

Asi pues, a partir de unos hechos conocidos, la DIAN dedujo que la declaracion de
la actora presentaba inexactitudes en relacion con los ingresos y las deducciones

declaradas. No prospera el cargo.

5. Silencio administrativo positivo por notificacibn extemporanea del

reguerimiento especial

Sefiala la actora que el requerimiento especial no se notificé dentro de los dos afios
siguientes a la fecha de presentacién de la solicitud de devolucién. Lo anterior,
porque el emplazamiento para corregir fue ineficaz y no suspendié el término para
proferir el requerimiento especial y porque las inspecciones tributaria y contable

solo suspendieron por un dia el término de firmeza de la declaracion.

Se reitera que en este evento no es posible alegar el silencio administrativo frente a

la notificacion del requerimiento especial, porque este solo opera para casos



taxativamente previstos en la ley. Lo que se debe estudiar es la oportunidad en la
gue se notificoé dicho requerimiento para determinar si se produjo o no la firmeza de
la declaracion privada.

El articulo 705 del Estatuto Tributario establece lo siguiente:

“ARTICULO 705. TERMINO PARA NOTIFICAR EL REQUERIMIENTO.
El requerimiento de que trata el articulo 703, debera notificarse a mas
tardar dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha de vencimiento
del plazo para declarar. Cuando la declaracién inicial se haya
presentado en forma extemporanea, los dos (2) afios se contardn a
partir de la fecha de presentacion de la misma. Cuando la declaracion
tributaria presente un saldo a favor del contribuyente o
responsable, el requerimiento deber& notificarse a méas tardar dos
(2) afios después de la fecha de presentacion de la solicitud de
devolucidon o compensacion respectiva’.

Por su parte, el articulo 706 del mismo estatuto, dispone lo siguiente:

“ARTICULO 706. SUSPENSION DEL TERMINO. El término para
notificar el requerimiento especial se suspendera:

Cuando se practique inspeccion tributaria de oficio, por el término de
tres meses contados a partir de la notificacion del auto que la decrete.

Cuando se practique inspeccion tributaria a solicitud del contribuyente,
responsable, agente retenedor o declarante, mientras dure la
inspeccion.



También se suspendera el término para la notificacion del requerimiento
especial, durante el mes siguiente a la notificacion del emplazamiento
para corregir”.

Conforme con los articulos transcritos, cuando los contribuyentes solicitan la
devolucién o compensacién de los saldos a favor liquidados en las declaraciones
tributarias, la DIAN dispone de un término de 2 afios, contados a partir de la fecha
de presentacién de la solicitud, para notificar el requerimiento especial. Dicho
término, se suspende, entre otros eventos, durante el mes siguiente a la notificacion
del emplazamiento para corregir y por el tiempo que dure la inspeccion tributaria,

cuando esta se practique a solicitud de parte.

En el caso sub examine, el 2 de noviembre de 2005 la actora presento la solicitud
de devolucion y/o compensacion del saldo a favor por $75.071.000 registrado en la
declaracion de renta del afio gravable 2004°2. Por lo tanto, en principio, la DIAN
tenia plazo para notificar el requerimiento especial, hasta el 2 de noviembre de
2007.

De acuerdo con lo precisado, el emplazamiento para corregir, notificado el 12 de
abril de 2007% es vdlido. Por tanto, se suspendié el término para notificar el
requerimiento especial por un mes, es decir, que ese término se extendio hasta el 2

de diciembre del mismo afo.
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Y como el requerimiento especial se notificd el 28 de noviembre de 2007°*, dicha

notificacion fue oportuna.

No se analiza el término de suspension para notificar el requerimiento especial
como consecuencia de la practica de la inspeccion tributaria, por cuanto la
suspension de dicho término por la notificacién del emplazamiento para corregir es

suficiente para concluir que el requerimiento especial se notificd en tiempo.

Por lo demas, se reitera que el término de firmeza de la declaracion de renta por
haber arrojado una pérdida fiscal, es de 5 afios, término durante el cual la DIAN
podia ejercer las facultades de fiscalizacion.

6. Adicion de ingresos no operacionales por $6.403.818.400 por el aporte en

especie

Por escritura publica de 17 de diciembre de 2004, esto es, antes de ser absorbida
por la actora, H.G.l. S.A. adquiri6 por $300.000.000 un terreno de 80.000 M?
ubicado en el municipio de Palmira®. Segin comprobante de contabilidad 22-12 de
diciembre de 2004, H.G.l. S.A registr6 contablemente la operacion de la siguiente

manera®®:
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CUENTA CONCEPTO DEBITO CREDITO

1504 Terrenos

150410 Terrenos Rurales — Ciudadela Industrial de | 300.000.000

Occidente

2380 Acreedores varios

238095 Acreedores Otros — Ciudadela Industrial de 300.000.000
Occidente

Por Escritura Publica 3273 de 24 de diciembre de 2004, de la Notaria 8 de Cali, que
también es anterior a la fusion, H.G.l. S.A., aporté el mencionado inmueble a La

Rosaura S.A. en los siguientes términos®’:

“PRIMERO.- Que la Asamblea de accionistas de LA ROSAURA S.A,
sociedad comercial domiciliada en Cali, constituida y registrada en
forma legal, por decision social de fecha diciembre 22, contenida en
acta No. 38 cuya copia auténtica se protocoliza junto con esta escritura
publica, aprobd emitir a favor de H.G.I. S.A., y esta aceptd suscribir, la
cantidad de OCHENTA Y CINCO MIL OCHOCIENTAS SESENTA Y
SEIS (85.866) acciones de valor nominal de QUINIENTOS PESOS
($500,00) MONEDA CORRIENTE, con una prima por colocaciéon en
acciones — superavit de capital no susceptible de repartirse como
dividendo, de SETENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS SETENTA Y
TRES PESOS ($77.573,00) MONEDA CORRIENTE por cada accion
suscrita. SEGUNDO.- H.G.l. S.A., como beneficiaria de la citada
cantidad de acciones emitidas en su favor, como contraprestacion o
pago por la suscripcion de las mismas, entrega, como en efecto lo hace,
a titulo de APORTE, a favor de la persona juridica denominada LA
ROSAURA S.A., (...) el siguiente bien inmueble de propiedad de la
aportante H.G.l. S.A.: LOTE ZONA NORTE 2-A: localizado en el
Corregimiento de Palmaseca, jurisdiccion del Municipio de Palmira
(Valle) con éarea de 80.000 M? (...) TERCERO.- VALORACION DEL
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APORTE: El precio o valoracion sefialada por el méximo érgano social
de LA ROSAURA S.A. al bien inmueble materia del aporte que aqui se
concreta o reduce a escritura publica, es la suma de SEIS MIL
SETECIENTOS TRES MILLONES OCHOCIENTOS DIECIOCHO MIL
CUATROCIENTOS PESOS ($6.703.818.400) MONEDA CORRIENTE,
aportado en la forma que aqui se especifica”.

Asi, H.G.I. S.A. aporté el mencionado inmueble a La Rosaura S.A. por un valor
comercial convenido en la escritura de aporte de $6.703.818.400% y como
contraprestacion recibié 85.866 acciones con un valor nominal de $500 y una prima
por colocacion de acciones — superavit de capital no susceptible de repartirse como
dividendo de $77.573 por cada accion suscrita, para un total de $6.703.818.400.

Segun nota de contabilidad NC-00320 de 24 de diciembre de 2004, el registro
contable de la anterior operacion fue realizado por H.G.l. S.A. de la siguiente

manera®®:

Concepto: Aporte Lote Zona Norte Ciudadela Industrial de Occidente

Se aporta a La Rosaura S.A.

85.866 Acciones X $500 Valor nominal $
42.933.000
85.866 Acciones X $77.573 Prima $

6.403.818.400

Total Aporte $
6.703.818.400
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Cuenta CU | Benefic. Cruce / | Débitos Créditos
Destino
120530%° | 01 | 890325332 6.703.818.400
42450451 | 01 | 890325332 6.403.818.400
150410%2 | 01 | 805004506 300.000.000

SUMAS IGUALES | 6.703.818.400 6.703.818.400

Por Escritura Publica 3338 de 30 de diciembre de 2004 de la Notaria 8 de Cali,
Palmas Oleaginosas Salamanca S.A. absorbi6 a las sociedades H.G.l. S.A. y RADO

S.A. y consolidd los estados financieros y contables de las absorbidas®®.

El 15 de abril de 2005, la actora presentd, con beneficio de auditoria, la declaracion
de renta del afio gravable 2004, en la que registré un saldo a favor de $75.071.000 y
una pérdida fiscal de $13.590.192.000%.

En la liquidacibn de revision, la DIAN adicion6 a los ingresos brutos no
operacionales declarados por la actora ($5.182.920.000), los $6.403.818.000
correspondientes a la utilidad registrada por H.G.l. S.A. como contraprestacion
por el aporte del inmueble a La Rosaura, por lo que determiné dichos ingresos en
$11.586.738.000°.

60 Clase: 1. Activo. Grupo: 12. Inversiones. Cuenta: 1205. Acciones. Subcuenta: 120530.
Construccion. PUC.

61 Clase: 4. Ingreso Grupo: 42. No operacionales. Cuenta: 4245. Utilidad en venta de
propiedades, planta y equipo. Subcuenta: 424504. Terrenos. PUC.

62 Clase: 1. Activo. Grupo: 15. Propiedades planta y equipo. Cuenta: 1504. Terrenos.
Subcuenta: 150410. Rurales. PUC

63 Folios 447 a 478 c.a. 7
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Segun la demandada, conforme con el Concepto DIAN 32965 de 2004, cuando se
efectla un aporte en especie y se reciben a cambio acciones de una sociedad, se
debe determinar si la operacion genera renta gravable para el aportante,
dependiendo de si el costo fiscal, que equipara al valor nominal, de las acciones
recibidas a cambio excede el costo fiscal del bien aportado. Lo anterior, con
fundamento en el articulo 90 del Estatuto Tributario, segun el cual la renta bruta
en la enajenacion de activos a cualquier titulo estd constituida por la diferencia

entre el precio de la enajenacién y el costo del activo enajenado.

Asi, para la DIAN, el precio de suscripcién o adquisicion de las acciones por parte
de H.G.Il. S.A., que corresponde al precio de enajenacion del terreno que aportd
($6.703.818.400), menos el costo de adquisicién del mismo terreno ($300.000.000),
gue genero para esta sociedad una utilidad de $6.403.818.400, como lo registro en
la contabilidad, constituye para la actora un ingreso gravable. Por lo mismo, en su
calidad de absorbente, debi6 incluir tal utilidad, como ingreso no operacional, en la
declaracién de renta del afio gravable 2004.

Por su parte, la actora sostiene que en este caso no se aplica el articulo 90 del
Estatuto Tributario, sino el articulo 29 del mismo estatuto, que regula el valor de los
ingresos en especie. Segun esta norma, el valor de los pagos o abonos en especie
que sean constitutivos de ingreso, se determina por el valor comercial de las

especies en el momento de la entrega.

En esa medida, como el valor comercial del terreno entregado o aportado es igual al
valor comercial de las acciones recibidas a cambio no se gener6 un ingreso

gravado para la demandante.



Adicionalmente, la actora alega que la equivalencia en el valor comercial del terreno
aportado y las acciones recibidas, valor que se fijé en la escritura publica en la cual
se aporto el terreno, se establecié con fundamento en el Concepto DIAN 32965 de
2004, que no puede ser desconocido por la DIAN, de conformidad con el articulo
264 de la Ley 223 de 1995.

La Sala precisa que no asiste razén a la actora pues el aporte del terreno si generé
para para H.G.I. S.A. un ingreso gravado para efectos tributarios, que la
demandante debi6 declarar, en calidad de absorbente de esta sociedad, segun el

siguiente analisis:

El articulo 26 del Estatuto Tributario establece que:

“ARTICULO 26. LOS INGRESOS SON BASE DE LA RENTA LIQUIDA.
La renta liquida gravable se determina asi: de la suma de todos los
ingresos ordinarios y extraordinarios realizados en el afio o periodo
gravable, que sean susceptibles de producir un incremento neto del
patrimonio en el momento de su percepcién, y que no hayan sido
expresamente exceptuados [...]"

A su turno, el articulo 27 del Estatuto Tributario prevé que se entienden realizados
los ingresos cuando se reciben efectivamente en dinero o en especie, en forma
que equivalga legalmente a un pago, o cuando el derecho a exigirlos se extingue
por cualquier otro modo legal distinto al pago, como en el caso de las

compensaciones o confusiones.



Asimismo, el articulo 27 [literal c] del Estatuto Tributario dispone que los ingresos
provenientes de la enajenacion de bienes inmuebles se entienden realizados en
la fecha de la escritura publica correspondiente, salvo que el contribuyente opte por
acogerse al sistema de ventas a plazos.

Por su parte, los articulos 29, 79 y 106 del E.T. cuya aplicacién invoca la actora

sefalan, en su orden, lo siguiente:

“ARTICULO 29. VALOR DE LOS INGRESOS EN ESPECIE. E| valor
de los pagos o abonos en especie que sean constitutivos de ingresos,
se determina por el valor comercial de las especies en el momento de la
entrega.

Si en pago de obligaciones pactadas en dinero se dieren especies, el
valor de éstas se determina, salvo prueba en contrario, por el precio
fijlado en el contrato.”

“ARTICULO 79. DETERMINACION DEL VALOR DE LOS PAGOS EN
ESPECIE QUE CONSTITUYEN COSTO. El valor de los pagos o
abonos en especie que sean constitutivos de costos, se determinara
conforme a lo sefialado para los ingresos en el articulo 29.”

“ARTICULO 106. VALOR DE LOS GASTOS EN ESPECIE. El valor de
los pagos o abonos en especie, que sean constitutivos de expensas
necesarias 0 inversiones amortizables, se determina por el valor
comercial de las especies en el momento de la entrega.

Si en pago de obligaciones pactadas en dinero se dieren especies, el
valor de éstas se determina, salvo prueba en contrario, por el precio
fijado en el contrato.”



De acuerdo con las citadas disposiciones, el valor de los pagos o abonos en especie
gque sean constitutivos de ingresos, costos o deducciones se determina por el valor

comercial de las especies en el momento de la entrega.

A su vez, el articulo 90 del Estatuto Tributario establece como se determina la renta

bruta en la enajenacion de activos, asi:

“ARTICULO 90. DETERMINACION DE LA RENTA BRUTA EN LA
ENAJENACION DE ACTIVOS. La renta bruta o la pérdida proveniente
de la enajenacion de activos a cualquier titulo, esta constituida por la
diferencia entre el precio de la enajenacién y el costo del activo o
activos enajenados.

[..]

El precio de la enajenacion es el valor comercial realizado en dinero o
en especie.

Se tiene por valor comercial el sefialado por las partes, siempre que no
difiera notoriamente del precio comercial promedio para bienes de la
misma especie, en la fecha de su enajenacion. Si se trata de bienes
raices, no se aceptara un precio inferior al costo, al avalto catastral ni al
autoavalio mencionado en el articulo 72 de este Estatuto.

L.

De acuerdo con la citada norma, la renta bruta proveniente de la enajenacion de
activos a cualquier titulo, esta constituida por la diferencia entre el precio de la
enajenacion y el costo del activo enajenado. El precio de la enajenacion es el
ingreso recibido por el enajenante y corresponde al valor comercial del bien,

realizado en dinero o en especie. Y el valor comercial es el sefialado por las partes,



siempre que no difiera notoriamente del precio comercial promedio para bienes de la

misma especie, en la fecha de su enajenacion.

En el caso concreto, es indudable que el aporte del terreno de 80.000 M? que H.G.1.
S.A., hizo a La Rosaura S.A. mediante escritura publica de 24 de diciembre de
2004, implicé la enajenacion del inmueble de la primera a la segunda, pues el aporte
en especie implica la transferencia de dominio del bien aportado.

Tampoco se discute que el precio por el que H.G.lI S.A, aporté el inmueble a La
Rosaura S.A., constituye para la aportante un ingreso en especie ya que el inmueble

aportado o enajenado no se pagé en dinero sino con acciones.

No obstante, para la determinacion del ingreso gravado no se aplica el articulo 29
del Estatuto Tributario, que es la norma general sobre el valor de los ingresos en
especie, independientemente de que exista 0 no enajenacion de bienes, sino el
articulo 90 de la misma normativa, que regula de manera especial coOmo se
calcula la renta bruta en la enajenacién de activos a cualquier titulo. Ademas,
es indiferente si el precio de enajenacion, a que se refiere el articulo 90 del E.T., se

determina en dinero o en especie.

En este caso prevalece, entonces, la norma especial, referente a la forma de
determinar la utilidad en la enajenacién de activos a cualquier titulo, como el
aporte en especie, que la regla general, relativa a los ingresos que constituyen pago
en especie, pues, ademas, los ingresos, en dinero o en especie, no provienen

exclusivamente de la enajenacion de activos.



Por ello, el aporte del inmueble que efectué H.G.l. S.A. a La Rosaura S.A. gener6
para la primera una utlidad o ingreso no operacional de $6.403.818.400, que
corresponde a la diferencia entre el precio de enajenacién por el aporte del
inmueble, representado en acciones ($6.703.818.400), segun la escritura publica de
24 de diciembre de 2004, y el costo de adquisicion del predio ($300.000.000), de
acuerdo con la escritura publica de 17 de diciembre de 2004. Esa utilidad fue
registrada en la cuenta 4245. utilidad en venta de propiedades, planta y
equipo® de H.G.l. S.A,, sociedad absorbida, por lo que dicho ingreso debié ser

declarado por la actora en calidad de absorbente de la referida sociedad.

Aungue la actora sostuvo que el aporte del inmueble se realizé con fundamento en
el Concepto DIAN 32965 de 28 de mayo de 2004, que le permitia establecer la
equivalencia entre el valor comercial del terreno aportado y el de las acciones
recibidas a cambio, la Sala advierte que de dicho concepto no se obtiene la citada

conclusion.

En efecto, la tesis juridica del concepto es que cuando se aportan bienes para
capitalizar una sociedad y se reciben a cambio acciones de esta, no se genera
renta ni ganancia ocasional gravable para el aportante si el costo fiscal del
bien aportado es igual al costo fiscal (valor nominal) de las acciones que se
reciben a cambio, para lo cual la DIAN se fundamenta, en esencia, en el articulo 90

del Estatuto Tributario.

El citado concepto establece, en lo pertinente, lo siguiente:

“DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

CONCEPTO 32965
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28 de mayo de 2004

[..]
PROBLEMA JURIDICO:

Cuando se aportan bienes para capitalizar una sociedad y se reciben a
cambio acciones de ésta, no se genera renta gravable para el aportante
cuando el valor intrinseco de las acciones emitidas es igual al avalto
comercial de los bienes aportados?

TESIS JURIDICA:

Cuando se aportan bienes para capitalizar una sociedad y se reciben a
cambio acciones de ésta, no se genera renta ni ganancia ocasional
gravable para el aportante cuando el costo fiscal del bien aportado
es igual al costo fiscal (valor nominal) de las acciones que se
reciben a cambio.

Cuando se aportan bienes para capitalizar una sociedad y se reciben a
cambio acciones de ésta, se generard renta 0 ganancia ocasional
gravable para el aportante cuando el costo fiscal del bien aportado es
inferior al valor nominal de las acciones que se reciben a cambio. La
renta o ganancia ocasional gravable se determinara por la diferencia
entre los costos fiscales de los bienes aportados y de las acciones que
se reciben a cambio.

Cuando se aportan bienes para capitalizar una sociedad y se reciben a
cambio acciones de ésta, se generara una pérdida no deducible para el
aportante, cuando el costo fiscal del bien aportado es superior valor
nominal de las acciones que se reciben a cambio.

[..]

“Los ingresos son base de la renta liguida. La renta liquida gravable
se determina asi: de la suma de todos los ingresos ordinarios y
extraordinarios realizados en el afio o periodo gravable, que sean



susceptibles de producir un incremento neto del patrimonio en el
momento de su percepcién, y que no hayan sido expresamente
exceptuados...”

En este caso no hay lugar a aplicar el citado concepto porque la actora no aporto el
terreno por su costo fiscal®” ni las acciones que se entregaron a cambio se
recibieron por su valor nominal®®. En este asunto, la operacion se realiz6 teniendo
en cuenta el valor comercial de las especies, acordado por las partes, que es

distinto a lo establecido en el citado concepto.

67 Para determinar el costo fiscal de los activos fijos como el predio aportado, se aplican los
articulos 69 y 72 del Estatuto Tributario, que, en su orden, prevén lo siguiente:

ARTICULO 69. COSTO DE LOS ACTIVOS FIJOS. El costo de los bienes enajenados que
tengan el caracter de activos fijos, esta constituido por el precio de adquisicién o el costo
declarado en el afio inmediatamente anterior, segun el caso, mas los siguientes valores:

a. El valor de los ajustes a que se refiere el articulo siguiente.

b. El costo de las adiciones y mejoras, en el caso de bienes muebles.

c. El costo de las construcciones, mejoras, reparaciones locativas no deducidas y el de las
contribuciones por valorizacion, en el caso de inmuebles.

Del resultado anterior se restan, cuando fuere del caso, la depreciacion u otras
disminuciones fiscales correspondientes al respectivo afio o periodo gravable, calculadas
sobre el costo histérico, o sobre el costo ajustado por inflacion, para quienes se acojan a la
opcioén establecida en el articulo 132.

ARTICULO 72. AVALUO COMO COSTO FISCAL. El avalio declarado para los fines del
Impuesto Predial Unificado, en desarrollo de lo dispuesto por los articulos 13 y 14 de la ley
44 de 1990 y 155 del Decreto 1421 de 1993, y los avaluos formados o actualizados por las
autoridades catastrales, en los términos del articulo 50. de la Ley 14 de 1983, podran ser
tomados como costo fiscal para la determinacion de la renta o ganancia ocasional que se
produzca en la enajenacion de inmuebles que constituyan activos fijos para el contribuyente.
Para estos fines, el autoavallo o avallo aceptable como costo fiscal, sera el que figure en la
declaracion del Impuesto Predial Unificado y/o declaracion de renta, segun el caso,
correspondiente al afio anterior al de la enajenacion. Para este propdésito no se tendran en
cuenta las correcciones o adiciones a las declaraciones tributarias ni los avalios no
formados a los cuales se refiere el articulo 70. de la Ley 14 de 1983.

68Segln el Concepto 220-15349 del 22 de Marzo de 2007 de la Superintendencia de
Sociedades, Por valor nominal de la accion “debe entenderse como aquel valor que en
ejercicio de la libertad contractual se estipula en el contrato social. Téngase en cuenta que el
articulo 110 del Codigo de Comercio al contemplar los requisitos minimos que debe contener
la escritura publica de constitucién, en su numeral 5° establece que debe expresarse: "El
capital social, la parte del mismo que suscribe y la que se paga por cada asociado en el acto
de constitucion. En las sociedades por acciones deberd expresarse, ademas, el capital
suscrito y pagado, la clase y valor nominal de las acciones representativas del capital...".



Por las razones anteriores se mantiene la adiciébn de ingresos no operacionales por
$6.403.818.400.

7. Rechazo de deducciones por $6.583.886.000 por eliminacion de cuentas en

comun en el proceso de fusién de las sociedades

Conforme con el articulo 172 del C6digo de Comercio, hay fusién cuando una o mas
sociedades se disuelvan, sin liquidarse, para ser absorbidas por otra o para crear
una nueva. En ese caso, la absorbente o la nueva compaiiia adquieren los derechos
y obligaciones de la sociedad o sociedades disueltas al formalizarse el acuerdo de

fusion.

Por lo anterior, el articulo 177 numeral 5 del Cddigo de Comercio establece que en
la escritura de formalizacién de la fusién se insertaran los balances generales de las
sociedades fusionadas y el consolidado de la absorbente o de la nueva
sociedad. Es decir, los balances generales de las sociedades absorbidas deben
consolidarse en el balance general de la sociedad absorbente o de la nueva

sociedad.

Asi lo establece también el numeral 3.2. de la Circular Externa 220-007 de 2 de abril
de 2008, de la Superintendencia de Sociedades, que establece que para la solicitud
de solemnizacion de la fusiébn se deben acompafar, entre otros documentos, los
siguientes: “Balance general y estado de resultados consolidados que

participan en la fusion, bajo el supuesto que a dicha fecha ya se hubiera realizado



la mencionada reforma, lo cual implica la previa eliminacion de las transacciones

reciprocas entre las compafias”.

La eliminacidon de cuentas reciprocas entre las sociedades que participan en la
fusion tiene por finalidad evitar la duplicidad de registros, pues, asi como la fusion
implica la integracion del patrimonio de las fusionadas en uno solo, también los
registros y estados financieros se deben integrar en uno solo. De esta manera, el
balance consolidado debe mostrar la integracion de los activos y pasivos que se
reciben, con los estados financieros extraordinarios de las absorbidas y de la
absorbente, una vez eliminadas las cuentas comunes entre compafias (cuenta
deudoras - acreedoras, inversiones -capital) tendiente a evitar la duplicidad de los

registros y cuentas contables.

Segun el articulo 173 numeral 4 del Cédigo de Comercio, la aprobacion de la fusiéon
por parte de la junta de socios o la asamblea, debe contener, entre otros
documentos, un anexo explicativo de los métodos de evaluacién utilizados y del
intercambio de partes de interés, cuotas o acciones que implicara la operacién, con
el fin de “determinar en qué proporciéon participan en el capital de la sociedad
absorbente los socios de las sociedades absorbidas. Lo cual quiere decir que no se
trata solamente de la aprobacién de los balances generales tomados de los libros,
sino de producir sendos balances comerciales, para que, por medio de un balance
real de las diversas compafiias interesadas, se sometan a una medida comudn los
valores de los activos y pasivos de todas ellas y se asegure una participacion
proporcional en dichos valores por parte de los antiguos y de los nuevos socios de

la absorbente™®.

69 GABINO PINZON. “SOCIEDADES COMERCIALES Vol. | Teoria General”. Quinta Edicidn.
Temis. 1986, pag. 300.



Asi, el intercambio de acciones en un proceso de fusion se efectia en razén de la
contraprestacion que deben recibir los accionistas de la sociedad absorbente a
cambio de las acciones que poseian en la sociedad absorbida™.

De acuerdo con el acta de inspeccion tributaria, las cuentas en comun hacen
referencia a las cuentas que la actora tenia registradas antes de la fusion, con las
sociedades absorbidas H.G.I. S.A. y RADO S.A.”. Dentro esas cuentas en comun,
estan las cuentas correspondientes a las inversiones en comun relativas a la
participacion mutua de acciones “Agricultura, Ganaderia y Caza” que habia entre las
sociedades fusionadas. Es decir, H.G.l. S.A. y RADO S.A. tenian acciones
“Agricultura, Ganaderia y Caza” en PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A. y
esta, a su vez, también tenia acciones “Agricultura, Ganaderia y Caza” en H.G.I.
S.A.y RADO S.A.

Estas inversiones en comin debian estar claramente identificadas y registradas en
forma independiente en la contabilidad de cada una de las sociedades, ya que al
finalizar el periodo y por efecto de la fusién, debian consolidarse los estados
financieros y las cuentas debian ser cruzadas o eliminadas (proceso de

eliminacion).

En acta 38 de 28 de septiembre de 2004 de la actora se aprobd el acuerdo de
fusién entre PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA (sociedad absorbente), RADO

S.A. y H.G.I. S.A. (sociedades absorbidas), para lo cual se acordé lo siguiente’:

70 Oficio 220-142239 de 23 de octubre de 2015. Superintendencia de Sociedades.
"1Foliol1l49c.a. 1
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‘PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A.
ASAMBLEA DE ACCIONISTAS

ACTA N° 38

En la ciudad de Cali, Departamento del Valle del Cauca, Republica de
Colombia, siendo las ocho de la mafiana (8:00 a.m.) del dia veintiocho
(28) de septiembre de dos mil cuatro (2.004), en la calle 4 N° 27-79 de
Cali, se declar6 instalada la reunion de la asamblea extraordinaria de
accionistas de PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A., previa
convocatoria hecha por el representante legal mediante comunicaciéon
de fecha 30 de Agosto de 2.004, dirigida a cada uno de los accionistas.

[...]

QUORUM Y REPRESENTACION

ACCIONISTAS REPRESENTACION ACCIONES
PORCENTAJE

H.G.I S.A.

[...]
RADO S.A

[..]

ORDEN DEL DIiA

[..]



5. ESTUDIO Y APROBACION DEL PROYECTO DE FUSION POR
ABSORCION DE PALMAS OLEAGINOSAS S.A. CON RADO S.A Y
H.GI. S.A.

[..]

MOTIVOS PARA LA FUSION: Analizada la situacion de mercado y la
necesidad de fusionarse con el fin de que los intereses de las
sociedades participantes en el acuerdo de fusién, concentren en un solo
ente sus esfuerzos econémicos y de esa manera se generen sinergias
tendientes a integrar sus patrimonios, ain mas considerando que los
accionistas de las compafiias participantes en el acuerdo, de una u otra
manera son comunes, lo que genera una mayor conveniencia y facilidad
a las condiciones sobre las cuales se proyecta la fusion:

[...]

6. El método de valuacion utilizado para el intercambio accionario,
certificado por revisora fiscal, para efectos de la fusién, se realizé
con base en los datos y cifras que aparecen registrados en los
libros de contabilidad al 31 de julio de 2.004, que se reflejan en los
estados financieros con la claridad de la informacién tomada de los
libros de contabilidad refleja en su totalidad los activos y pasivos,
asi como los valores reales por ser monetarios o de constante
reposicion. De alli que el trabajo de valuaciébn accional que
aparecen en los estados financieros cortados a 31 de julio de 2004
se concretdé a las partidas que merecian reexpresion contable por
depreciacibn de la moneda y/o valorizaciones en términos
comerciales. Los bienes se distribuyen al valor contable que
aparece reexpresado en funcidbn de los ajustes integrales por
inflacién. Los pasivos de RADO S.A. Y H.G.I. S.A. se traspasan a
su valor nominal.

6. 1. RELACION DE INTERCAMBIO ACCIONARIO: Para la
realizacion del trabajo de intercambio accionario — VALOR EN
LIBROS, se tuvo en cuenta el nimero de acciones que cada uno de
los accionistas de los entes econémicos involucrados en la fusion
posee en el capital accionario suscrito y pagado de PALMAS
SALAMANCA OLEAGINOSAS S.A., H.G.l. S.AA. y RADO S.A. EI
valor nominal de la accion de PALMAS OLEAGINOSAS
SALAMANCA S.A es de $ 1.000,00, como el valor nominal de
las acciones de las absorbidas H.G.I.S.A. y RADO.S.A., es de $
500,00, para los fines del intercambio accionario el valor
nominal de la accibn de PALMAS OLEAGINOSAS



SALAMANCA.S.A., se reducird o cambiara de $ 1.000,00, a $
intercambio, como
resultado de la eliminacion de las inversiones [acciones] en comun
de los entes econdémicos participantes en el proceso de fusién, se

500,00. Para realizar en debida forma el

disminuye el

capital

suscrito  de

la absorbente PALMAS

OLEAGINOSAS SALAMANCA.S.A. y, las acciones de los demés

inversionistas,

sobre

la base del

valor en

libros de

contabilidad, valor de las empresas a 31 de julio del 2004,
segun los estados financieros de los entes econémicos, de
acuerdo con su valor patrimonial, dividendo el monto de su
patrimonio entre el nimero de acciones en circulacion, quedando

asi la nueva composicibn accionaria,

continuacion, asi:

como se detalla a

PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A.

ACCIONISTA ANTES DEL CAMBIO VALOR NOMINAL

No. VALOR
PARTICIP.
ACCIONISTA | ACCIONES NOMINAL TOTAL
HG.ISA 1628.209|  3638% 1.000 1.628.209.000
RADO SA. 1.660.766|  37.11% 1.000 1.660.766.000

[..]

[..]

[.]

PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A.

COMPOSICION ACCIONARIA, CON ACCION A $ 500,00

No. VALOR
PARTICIP.
ACCIONISTA | ACCIONES NOMINAL TOTAL
HGISA 3.256.418|  36.38% 500 1.628.209.000
RADO SA, 3321532| 37.11% 500 1.660.766.000




[..]

[.]

[.]

RADO S.A.

COMPOSICION ACCIONARIA, ACTUAL

No.

ACCIONISTA | ACCIONES PARTICIP. VALOR
NOMINAL TOTAL
SALAMANCA
SA 322.275|  10,74% 500 161.137.500
[.] [.] [.] [.] [.]
HG.ISA
COMPOSICION ACCIONARIA, ACTUAL
No. VALOR
PARTICIP.
ACCIONISTA | ACCIONES NOMINAL TOTAL
SALAMANCA
SA. 183.280 8.93% 500 91.640.000

[...]

[..]

[..]

[..]

[.]

Una vez concluida la presentacion por parte del Representante Legal,
se sometid a consideracion el proyecto expuesto, a lo que la Asamblea
de Accionistas de PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A., en uso
de sus atribuciones legales y estatutarias, con el voto favorable del




100% de las acciones presentes y representadas, equivalentes al 100%
del capital accionario suscrito y pagado,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO.- Apruébase el acuerdo de fusion por absorcion
entre PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A. quien sera la
sociedad absorbente y H.G.l. S.A. y RADO S.A., quienes seran las
absorbidas, con base en el proyecto de fusidon que en igual sentido aqui
se aprueba, que indica que el patrimonio de los entes participantes en el
acuerdo de fusion se integran en uno solo, es decir en el de la
absorbente PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A., quien queda
como titular de todos los derechos y obligaciones de RADO S.A. y
H.G.l. S.A.

ARTICULO SEGUNDO.- En consecuencia, la totalidad de los activos y
pasivos de H.G.l. S.A. y RADO S.A., seran absorbidos por PALMAS
OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A., con base en los registros de los
libros de contabilidad y los estados financieros cortados al 31 de julio
del 2.004, aprobados por esta misma asamblea.

ARTICULO TERCERO.- Para efectos del intercambio accionario, la
asamblea de accionistas de la absorbente, Palmas Oleaginosas
Salamanca S.A., mas adelante aprobara el cambio del valor nominal de
la accion de $1.000,00 a $500,00. En consecuencia, los accionistas de
RADO S.A. y H.G.I. S.A,, recibiran de la absorbente un namero de
acciones de la absorbente (sic), equivalente a la sumatoria de las
acciones que cada uno de ellos posee en las absorbidas.

ARTICULO 4.- El método de intercambio accionario expresado en el
acuerdo de fusion aqui aprobado, se efectud eliminando en primera
instancia las inversiones y obligaciones en comuln entre las
compafiias PALMAS  OLEAGINOSAS SALAMANCA SA.
absorbente, H.G.I. S.A. y RADO S.A.,, las absorbidas,



disminuyéndose el capital de la absorbente PALMAS OLEAGINOSAS
SALAMANCA S.A., en el monto de $3.541.752.500,00 y la diferencia
entre el costo y valor nominal, se registra como pérdida en el
Estado de Resultados (...).

ARTICULO QUINTO.- Una vez autorizada y perfeccionada la fusion,
anulense los titulos accionarios derivados de la cancelacion de las
inversiones en comun entre PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA
S.A. RADO S.A. Y H.G.l. S.A.

ARTICULO SEXTO.- Una vez autorizada y perfeccionada la fusion,
emitase (sic) los titulos accionarios derivados del intercambio accionario
con los accionistas de RADO S.A.y H.G.I. S.A.

[...]

En este estado, los representantes legales de RADO S.A. y H.G.Il. S.A,,
solicitaron el uso de la palabra, para manifestar que los maximos
Organos sociales de sus representadas, en esta misma fecha aprobaran
el acuerdo de fusién con PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A.,
en donde esta las absorber& en todos sus derechos y obligaciones.

SEXTO.- CAMBIO DEL VALOR NOMINAL DE LA ACCION: El
presidente, informd a los accionistas, que para efectos del acuerdo de
fusién aprobado, para los fines del intercambio accionario, es necesario
cambiar el valor nominal de la accion de PALMAS OLEAGINOSAS
SALAMANCA S.A., de $1.000 a $500.

Sucedido lo anterior, la Asamblea de Accionistas de PALMAS
OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A., en uso de sus atribuciones legales
y estatutarias, con el voto favorable del 100% de las acciones presentes
y representadas, equivalentes al 100% del capital accionario suscrito y
pagado,



RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- Apruébese el cambio del valor nominal de la
accion de $1.000 a $500.

ARTICULO SEGUNDO.- En consecuencia, la sociedad debera cancelar
los titulos accionarios y emitir titulos accionarios a los accionistas, en
donde conste el nuevo valor nominal de la acci6on y el nimero de
acciones que les corresponde a cada uno.

ARTICULO TERCERO.- La presente decision de reforma estatutaria, se
formalizar4 por el Representante Legal o quien haga sus veces, junto
con el compromiso de fusién aprobado por esta misma asamblea, una
vez se hayan expedido las autorizaciones de ley». (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, el intercambio accionario en el proceso de fusién se
realizé sobre el valor nominal de las acciones de las sociedades que intervinieron en
el proceso de fusion. Como el valor nominal de la accion de la absorbente PALMAS
OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A. era de $1.000 y el de las absorbidas H.G.I. S.A.
y RADO S.A. era de $ 500, se acordd reducir el valor nominal de la accién de la
absorbente a $500.

Conforme con el articulo 4 del citado acuerdo de fusién, el método de intercambio
accionario se efectu6 eliminando, en primera medida, las inversiones vy
obligaciones en comun (acciones “Agricultura, Ganaderia y Caza”) entre PALMAS
OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A. H.G.I. S.A. y RADO S.A. Ademas, se acordd
gue se disminuia el capital de la absorbente y que la diferencia entre el costo

(registrado en libros de las sociedades fusionadas) y el valor nominal de las



acciones fijado para el intercambio accionario ($6.518.376.088), se registraria

como una pérdida en el estado de resultados.

Por lo anterior, se acordd también que una vez autorizada y perfeccionada la fusion,

se anularian los titulos accionarios derivados de la eliminacién de las inversiones
en comUn entre PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A. RADO S.A. Y H.G.I.

S.A. cuyo valor nominal era $500 y se emitirian los nuevos titulos accionarios

derivados del intercambio accionario con los accionistas de RADO S.A. y H.G.l. S.A.

por el mismo valor nominal (articulos 5y 6 del acuerdo de fusion).

Segun uno de los cuadros elaborados por la actora, que tuvo en cuenta la DIAN, la

eliminacion de las inversiones en comun presenté la siguiente dinamica’:

ELIMINACION INVERSIONES COMUNES

VALOR TOTAL

EMPRESA INVERSION CANTIDAD U\l\/lﬁl'lfRRl)O (reg(;:igtrsa-lc-jgen AJUSTE POR INVERSION V’\'T‘OLBR TOTAL VALOR DIFERENCIA

ACCIONISTA ACCIONES INVER. libros) INFLACION (reg|§trad0 en ACCION NOMINAL (pérdida)

libros)

H.G..S.A giLAMANCA 3.256.418 1484 |3.958.536.654 875.538.842 | 4.834.075.496| 500 1.628.209.000 |3.205.866.496
2';LAMANCA H.G.L.S.A 183.280 3255 | 485.314.994 | 129.520.829,00 614.835.823 | 500 91.640.000 | 523.195.823
EAALAMANCA RADO S.A. 322.275 484 | 147.194.600 8.707.816 155.902.416 500 161.137.500 (5.235.084)
RADO S.A. 2"1‘0\LAMANCA 3.321.532 1361 |3.163.404.478 | 1.357.420.561| 4.520.825.039| 500 1.660.766.000 |2.860.059.039
TOTAL 7.083.505 6584 |7.754.450.726 | 2.371.188.048 | 10.125.638.775 3.541.752.500 |6.583.886.274
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El cuadro que antecede se complementa con un cuadro elaborado por la DIAN,

denominado “cuentas de resultado afectadas por la eliminacién en cuentas comunes

patrimoniales segun soportes suministrados por el contribuyente” donde se

muestran los diferentes rubros contables del activo, pasivo, gastos e ingresos de
RADO S.A., H.G.I. SAA. y de PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A.

afectadas en el proceso de fusion’.

En lo que respecta a la eliminacién de inversiones en comun, del cuadro elaborado

por la DIAN se registra lo siguiente:

VALOR INVERSION
(registrado en libros de las
sociedades fusionadas)

VALOR NOMINAL

SALDOS
(DIFERENCIAS)

SOCIEDADES FUSIONADAS

H.G.LS.A

PALMAS OLEAGINOSAS
SALAMANCA S.A

CUENTA

CONCEPTO

VALOR - DB VALOR CR

VALOR - DB VALOR CR

53959501

PERDIDA POR ELIMINACION
FUSION - ELIMINACION
INVERSION EN COMUN EN
SALAMANCA S.A

4.834.075.496

120505

ACCIONES AGRICULTURA -
GANADERIA Y CAZA -
ELIMINACION INVERSION EN
COMUN SALAMANCA S.A.

3.958.536.654

120599

AJUSTE POR INFLACION-
ELIMINACION INVERSION EN
COMUN EN SALAMANCA S.A.

875.538.842

429595

H.G.I.S.A. INGRESO POR
ELIMINACION VALOR
NOMINAL INVERSIONES EN
COMUN

1.628.209.000

310510

H.G.I.S.A. CAPITAL POR
SUSCRIBIR

74 Folio 167 c.a. 1

1.628.209.000




TOTALES 4.834.075.496 | 4.834.075.496| 1.628.209.000| 1.628.209.000| 3.205.866.496

Lo anterior significa que el valor, registrado en los libros de contabilidad, de las
acciones “Agricultura, Ganaderia y Caza” que H.G.l. S.A. tenia en PALMAS
OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A., era de $4.834.075.496. Por el proceso de
eliminacion de las inversiones en comun y del intercambio accionario se presenté
una diferencia de $3.205.866.496. (‘pérdida”) entre el valor de la inversion
registrado en libros de H.G.I. S.A.” (valor costo fiscal mas ajustes por inflacion) y el

valor nominal de las acciones.

Al igual de lo que sucede en el cuadro anterior, en el valor, registrado en los libros
de contabilidad, de las acciones “Agricultura, Ganaderia y Caza” que RADO S.A.
tenia en PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A., era de $4.520.825.039. Por
efecto de eliminacion de las inversiones en comun y del intercambio accionario se
presentd una diferencia de $2.860.059.039 (“pérdida”) entre el valor de la inversion
registrado en libros de RADO S.A.) y el valor nominal de las acciones, como se

advierte a continuacion:

VALOR COSTO FISCAL VALOR NOMINAL
PALMAS OLEAGINOSAS SALDO
SOCIEDADES FUSIONADAS RADO S.A. SALAMANCA S.A (DIFERENCIA)

CUENTA CONCEPTO VALOR - DB VALOR CR VALOR - DB VALOR CR

53959501 | SALAMANCA S.A 4.520.825.039

PERDIDA POR ELIMINACION
FUSION - ELIMINACION
INVERSION EN COMUN EN

75 Conforme con el articulo 272 del Estatuto Tributario las acciones y derechos sociales en
cualquier clase de sociedades o entidades deben ser declarados por su costo fiscal, ajustado
por inflacién cuando haya lugar a ello.




120505

ACCIONES AGRICULTURA -
GANADERIA'Y CAZA -
ELIMINACION INVERSION EN
COMUN SALAMANCA S.A.

3.163.404.478

120599

AJUSTE POR INFLACION-
ELIMINACION INVERSION EN
COMUN EN SALAMANCA S.A.

1.357.420.561

429595

RADO S.A. INGRESO POR
ELIMINACION VALOR
NOMINAL INVERSIONES EN
COMUN

1.660.766.000

310510

RADO.S.A. CAPITAL POR
SUSCRIBIR

1.660.766.000

TOTALES

4.520.825.039

4.520.825.039

1.660.766.000

1.660.766.000

2.860.059.039

En el caso del valor, registrado en libros de contabilidad, de las acciones
“Agricultura, Ganaderia y Caza” que PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A.
tenia en H.G.I. S.A. era de $614.835.823, por lo que en el proceso de eliminacion de

estas inversiones se presentd una diferencia de $523.195.823 (“pérdida”) entre el
valor de la inversioén registrado en libros de PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA

S.A.y el valor nominal de las acciones, como se observa a continuacion:

VALOR NOMINAL

VALOR COSTO FISCAL

HGLSA PALMAS OLEAGINOSAS SALDO
SOCIEDADES FUSIONADAS B SALAMANCA S.A DIFERENCIA
CUENTA CONCEPTO VALOR - DB | VALORCR | VALOR - DB | VALOR CR
H.G.I.S.A. PERDIDA POR
ELIMINACION DE INVERSIONES EN
53959501 | H.G.I.S.A 614.835.823
120550 | H.G.L.S.A. ACTIVIDAD FINANCIERA 485.314.994
120599 | H.G.L.S.A. AJUSTE POR INFLACION 129.520.829
INGRESO POR ELIMINACION FUSION
429595 | INVERSION - ELIMINACION CUENTA 91.640.000
CAPITAL DE SALAMANCA EN




H.G.L.S.A.

310505

INVERSION DE SALAMANCA S.A -
ELIMINACION CUENTA CAPITAL DE
SALAMANCA EN H.G.L.S.A.

91.640.000

TOTALES

91.640.000

91.640.000

614.835.823.

614.835.823

523.195.823

Ademas, el valor, registrado en los libros de contabilidad, de las acciones
“Agricultura, Ganaderia y Caza” que PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A,,
tenia en H.G.l. S.A., era de $155.902.416. Luego del proceso de eliminacion se

presentd una diferencia $5.235.084

(“ingreso”) entre el valor de la inversién

registrado en libros de PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A. y el valor

nominal de las acciones, como se advierte en el siguiente cuadro:

VALOR NOMINAL

COSTO FISCAL

SOCIEDADES FUSIONADAS

RADO S.A.

PALMAS OLEAGINOSAS
SALAMANCA S.A

CUENTA

CONCEPTO

VALOR - DB

VALOR CR

VALOR - DB

VALOR CR

53959501

RADO S.A. PERDIDA POR
ELIMINACION DE INVERSIONES
EN H.G.I.S.A

155.902.416

120550

RADO. ACTIVIDAD FINANCIERA

147.194.600

120599

RADO.AJUSTE POR INFLACION

8.707.816

429595

INGRESO POR ELIMINACION
FUSION INVERSION- ELIMINACION
CUENTA CAPITAL DE SALAMANCA
EN RADO S.A

161.137.500

310505

INVERSION DE SALAMANCA S.A -
ELIMINACION CUENTA CAPITAL
DE SALAMANCA EN RADO S.A

161.137.500

DIFERENCIA

TOTALES

161.137.500

161.137.500

155.902.416

155.902.416

5.235.084




De lo anterior se concluye que en el proceso de eliminacion de inversiones en
comun correspondiente a las acciones “Agricultura, Ganaderia y Caza” de PALMAS
OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A., H.G.I. S.A. y RADO S.A, hubo tres “pérdidas”,
dos de las absorbidas y una de la absorbente, y un “ingreso” para la Ultima para una
‘pérdida” neta de $6.583.886.274, que fue solicitada por la actora como
deduccion en la declaracién de renta del afio gravable 2004, como se fijo en el

acuerdo de fusion.

Para determinar si la pérdida por eliminacion de cuentas en comun en los procesos
de fusion es deducible la Sala analiza si se cumplen los requisitos del articulo 107
del Estatuto Tributario, pues, en esencia, a este aspecto se limita la inconformidad
de la apelante.

El articulo 107 del Estatuto Tributario dispone lo siguiente:

“ARTICULO 107. LAS EXPENSAS NECESARIAS SON
DEDUCIBLES. Son deducibles las expensas realizadas durante el afio
o periodo gravable en el desarrollo de cualquier actividad productora de
renta, siempre que tengan relacion de causalidad con las actividades
productoras de renta y que sean necesarias y proporcionadas de
acuerdo con cada actividad.

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



Conforme con la anterior disposicion, son deducibles las expensas realizadas
durante el afio gravable siempre que tengan relacion de causalidad con la actividad
productora de renta y que sean necesarias y proporcionadas de acuerdo con cada
actividad. Igualmente, la necesidad y proporcionalidad deben determinarse con
criterio comercial, teniendo en cuenta las normalmente acostumbradas en cada

actividad y las limitaciones establecidas en los articulos siguientes al 107 del E.T.

Respecto al cumplimiento de estos tres requisitos, en sentencia de 22 de marzo de

2011, la Sala se pronuncié en los siguientes términos’®:

“[...] sobre el particular la Sala reitera que por relaciéon de causalidad
debe entenderse la conexidad que existe entre el gasto (causa)
realizado en cualquier actividad generadora de renta por el
contribuyente durante el afio o periodo gravable, con la actividad
generadora de renta, conexidad que se mide por la injerencia
(nexo) que tiene el gasto en la actividad productora de renta
(efecto)””.

Fijese que el articulo 107 del E.T”® no exige que a instancia del gasto se
genere un ingreso, lo que exige es que tenga relacion de causa y
efecto, pero no como gasto-ingreso, sino como gasto-actividad. Por eso,
la Sala considera que la injerencia que tiene el gasto puede probarse
con el ingreso obtenido, pero esa no necesariamente es la Gnica prueba

76 Exp. 17152, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas

7 |dem 4. (La referencia es al fallo de 10 de marzo de 2011, exp. 17075 C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas).

8 “E.-T ARTICULO 107. LAS EXPENSAS NECESARIAS SON DEDUCIBLES. <Fuente
original compilada: D. 2053/74 Art. 45> Son deducibles las expensas realizadas durante el
afio 0 periodo gravable en el desarrollo de cualquier actividad productora de renta, siempre
que tengan relaciéon de causalidad con las actividades productoras de renta y que sean
necesarias y proporcionadas de acuerdo con cada actividad.

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



de la injerencia, si por tal se entiende la accion de “Entremeterse,
introducirse en una dependencia o negocio”.” &

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

En cuanto a la necesidad, el adjetivo “necesario” conforme con su
acepcion gramatical implica “Que [algo] se ha[ga] y ejecut[e] por
obligacién, como opuesto a voluntario y espontaneo. '8

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

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

Respecto de la primera, habida cuenta de que el parametro de
comparacion depende de la actividad que desarrolle la empresa y de las
expensas que realicen empresas que desarrollen la misma actividad,
este es un asunto de hecho que amerita ser probado y, por lo tanto, la
dificultad en este punto concierne a la prueba que debera acreditar el
contribuyente para demostrar el derecho a la deduccion. La prueba se
debe encauzar a que es una “costumbre normal” hacer la erogacion,
pero, ademas, forzosa, pues la costumbre no anula la calidad de
necesaria de la expensa. Las expensas que se hacen por obligacién de

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

80 |dem 4

81 “DRAE. 2. adj. Que se hace y ejecuta obligado por otra cosa, como opuesto a voluntario y
espontaneo”

Sobre la necesidad la doctrina también ha dicho que “implica que la partida debe requerirse
para el desarrollo de la actividad propia del negocio o de la actividad correspondiente.” Se ha
dicho que “Para saber si un costo o gasto es necesario, debe contraponerse con lo
meramente (til o provechoso. De no ser asi, ho habria costo ni gasto innecesario puesto que
cualquier partida puede ser (til para el empresario” Op cit. 37.

82 |dem 4

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

84 |dem 4

85 |dem 4



la ley no pueden confundirse con la costumbre, como “Habito, modo
habitual de obrar o proceder establecido por tradicidn o por la repeticion
de los mismos actos y que puede llegar a adquirir fuerza de precepto™®.
En consecuencia, lo forzoso puede devenir del cumplimiento de
obligaciones legales, del cumplimiento de obligaciones empresariales®’
o de la costumbre mercantil, en éste Ultimo caso, como “Habito, modo
habitual de obrar o proceder establecido por tradicion o por la repeticion
de los mismos actos y que puede llegar a adquirir fuerza de precepto™®
y que, en todo caso, debe probarse®. Por tanto, la expensa sera
deducible si cumple el criterio de necesidad atendiendo a cualquiera de

las circunstancias descritas.®®

En cuanto al segundo parametro, simplemente constituye una
valoracién juridica de las normas que consagran limitaciones al
contribuyente para llevar determinada expensa como deducible.

De esta manera, la relacion de causalidad es la conexidad que existe entre el
gasto y la actividad generadora de renta, de manera que ese gasto tiene injerencia
(nexo o causa) en la actividad u ocupacién que le genera la renta al contribuyente
(efecto). Es decir, es una relacion de causa — efecto, de manera que si no se
incurre en el gasto no es posible obtener la renta porque la actividad que la

produce no se puede desarrollar®?.

Por su parte, la necesidad implica que el gasto interviene de manera directa o
indirecta en la obtencion efectiva de la renta, o sea, que ayuda a producirla, en

oposicion al gasto meramente Util o conveniente. Como lo exige el articulo 107 del

86 DRAE. Definicién de Costumbre

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

88 DRAE. Definicion de Costumbre

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

% |dem 4

%1 Entre otras, ver sentencias de 12 de mayo de 2005, C.P. Héctor J. Romero Diaz, exp.
13614, de 27 de septiembre de 2007, exp. 15299, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié y de 16
de octubre de 2016, exp. 18882, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



Estatuto Tributario, la expensa debe determinarse con criterio comercial y

normalmente debe ser un gasto acostumbrado en cada actividad.

Es decir, la determinacién de la expensa depende de la actividad que desarrolle la
empresa y de las expensas que realicen otras empresas que desarrollen la misma
actividad, por lo que debe ser probada. La prueba debe acreditar que es una
“costumbre normal” hacer la erogacién, pero, ademas, forzosa, pues la costumbre
no anula la calidad de necesaria de la expensa. Lo forzoso puede devenir del
cumplimiento de obligaciones legales, del cumplimiento de obligaciones
empresariales o de la costumbre mercantil, entendida esta como el “habito, modo
habitual de obrar o proceder establecido por tradicion o por la repeticion de los
mismos actos y que puede llegar a adquirir fuerza de precepto®”.%

La expensa normal o necesaria no siempre requiere de regularidad en el tiempo,
pues se puede realizar esporadicamente®, pero, se insiste, en todo caso debe estar
vinculada a la obtencién de la renta y ser comercialmente necesaria, segun las

costumbres mercantiles de la respectiva actividad.

Por su parte, la proporcionalidad de las expensas hace referencia a la magnitud
que estas representan dentro del total de la renta bruta (utilidad bruta) y debe
medirse y analizarse en cada caso de conformidad con la actividad que se lleve a
cabo, conforme con la costumbre comercial para ese sector, de manera que la
rigidez normativa cederd ante los gastos reiterados, uniformes y comunes que se

realicen, sin perjuicio de la causalidad y necesidad que también deben cumplir®.

92 DRAE. Definicion de Costumbre

93 Sentencia de 22 de marzo de 2011, exp. 17152, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas
94 Sentencia de 16 de octubre de 2016, exp. 18882, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

9 Sentencias de 24 de julio de 2008, exp. 16123, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa y de 21 de
noviembre de 2012, exp. 18488, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.



Es de anotar que un gasto solo puede ser deducible si se cumplen los tres requisitos

para su deducibilidad, pues si falta uno de ellos no procede la deduccion.

En el caso en estudio, la pérdida por eliminacibn de cuentas en comun no es
deducible porque no se cumple el requisito de la relacién de causalidad entre el

gasto y la actividad productora de renta de la demandante.

En efecto, estd probado que la pérdida de $6.583.886.000 es consecuencia de la
eliminacion de las cuentas en comun dentro del proceso de fusién adelantado entre
PALMAS OLEAGINOSAS SALAMANCA S.A., como sociedad absorbente, y RADO
S.A. y HG.l. S.A,, como sociedades absorbidas y no tiene relacion de causa —
efecto con la actividad productora de renta de la demandante que, en general, es ‘la
inversion y desarrollo de toda clase de actividades agricolas, ganaderas y

piscicolas, en especial el de palma africana’™®.

La eliminaciébn de las cuentas comunes en las inversiones “caza, ganaderia y
agricultura”, que da lugar a la pérdida contable, tiene como causa el acuerdo de
fusién. Dicha pérdida no tiene relacion de causalidad con la actividad productora de
renta de la actora, pues resulta de un manejo contable que es necesario para llevar

a cabo en el proceso de fusion.

En efecto, la pérdida por $6.583.886.000 que fue llevada como deduccién en la
declaracion de renta del afio gravable 2004 corresponde a una diferencia de tipo
contable que se presentd por el método de intercambio accionario utilizado en el
proceso de fusién, debido a que los titulos accionarios cancelados se entregaron por

su valor nominal y no por su costo fiscal (mas ajustes por inflacion) registrado en

9 Folio 19 reverso c.p. 1.



libros de las sociedades fusionadas®. Este valor (costo fiscal mas ajustes por
inflacion) solo se tuvo en cuenta para determinar la pérdida, pues dicha pérdida
obedeci6 a la diferencia entre el valor registrado en libros y el valor nominal por el
cual fueron entregadas las acciones “caza, ganaderia y agricultura”, existentes
antes de la fusion para ser canceladas y emitir nuevos titulos accionarios como se
dispuso en el articulo segundo del orden del dia “SEXTO.- CAMBIO DEL VALOR
NOMINAL DE LA ACCION” del acta 38 de 28 de diciembre de 2004°.

Cabe reiterar que el valor nominal de las acciones difiere, por lo regular, del valor
real o del costo fiscal de estas, pues el valor nominal es el precio que se asigna por
acuerdo de las partes en el contrato social o en las reformas de este, valor que
puede verse aumentado o disminuido dependiendo de si las acciones se valorizan o

desvalorizan debido a las fluctuaciones del mercado.

En este caso, asi como las acciones se entregaron por un valor nominal que no

refleja el verdadero valor de estas, se recibieron nuevos titulos accionarios por

97 El valor nominal y costo fiscal de las acciones de las fusionadas era el manera:

EMPRESA | INVERSION | CANTIDAD U\l\/l’IA:I[_AORRIO (recigrszj(-if)) en AJUSTE POR Vf\’\%\?ERR;?J,ﬁL VALOR NOM.
ACCIONISTA EN ACCIONES g- INFLACION . . ACCION
INVER. libros) (registrado en libros)
H.G.L.S.A ziLAMANCA 3.256.418 1484 13.958.536.654 875.538.842 4.834.075.496 500
gp';\LAMANCA H.G..S.A 183.280 3255 | 485.314.994 | 129.520.829,00 614.835.823 500
2AALAMANCA RADO S.A. 322.275 484 | 147.194.600 8.707.816 155.902.416 500
RADO S.A. ziLAMANCA 3.321.532 1361 |3.163.404.478 | 1.357.420.561 4.520.825.039 500
TOTAL 7.083.505 6584 |7.754.450.726 | 2.371.188.048 10.125.638.775

9% Folio 492 c.a. 7.



idéntico valor nominal, que, al igual que las acciones entregadas, no reflejan su

valor real.

En todo caso, se reitera, cualquier diferencia que haya surgido en el proceso de
intercambio accionario y luego del proceso de eliminacion de las inversiones en

comun solamente tiene efectos contables.

Como la pérdida solicitada como deduccién no tiene relacion de causalidad con la
actividad productora de renta de la demandante, procede el rechazo de la
deduccién, como lo dispuso la DIAN, sin que haya lugar a analizar si se cumplen los
restantes requisitos del articulo 107 del E.T.

8. Sancién por inexactitud®

En la apelacién la actora sostuvo que la sentencia desconoce que existe diferencia
de criterios y que se aplica el principio de favorabilidad. Ello, por cuanto es cuestion
de criterio determinar si el aporte en especie genera 0 no ingreso. También lo es
determinar si en el proceso de fusion de las sociedades la eliminacién de cuentas
comunes afecta el patrimonio o los resultados, si es gasto y deduccion, o una simple

pérdida o descapitalizacion.

En sintesis, a lo largo del proceso la actora alegd que existe una diferencia de

criterios entre la DIAN y la demandante por lo siguiente:

9 Ver sentencia de 1 de junio de 2016, exp 20276, Consejera Ponente Martha Teresa
Bricefio de Valencia



- En la adicion de ingresos por $6.403.818.400 se demostrd plenamente que
las normas aplicables para el aporte en especie son los articulos 29, 79 y 106
del Estatuto Tributario, referentes a ingresos, costos y gastos en especie y
que en dicha operacion la actora se acogio al Concepto DIAN 32965 de 2004.
Asimismo, la DIAN no desvirtuo la equivalencia en el valor comercial del bien

aportado y las acciones recibidas a cambio de este.

- En la deduccion por eliminacion de cuentas en comun se demostrd
plenamente el criterio para aceptar esa deduccién de conformidad con los
articulos 104, 105, 106 y 107 del Estatuto Tributario.

Ademas, la actora sefial6 que en caso de presentarse inexactitud, en virtud del
principio de favorabilidad, debe aplicarse la sancion del articulo 647 del Estatuto
Tributario que es de cero y no la del articulo 647-1 del mismo estatuto, que es de
$7.273.114.000, pues se trata de un mismo hecho sancionable. Lo anterior, porque
como consecuencia de la modificacion que hizo la liquidacion de revision de la
declaracién de renta presentada por la actora por el afio gravable 2004, no se derivé

un menor impuesto o saldo a pagar o un mayor saldo a favor para el contribuyente.

En el presente caso, la actora registrd pérdidas fiscales de $13.590.192.000.
Como consecuencia de la adicion de ingresos operacionales por
$6.403.818.000 y el rechazo de las deducciones por eliminacién de cuentas
en comun por $6.583.886.000, se disminuyé la pérdida liquida a
$602.488.000, por lo que se mantuvo el impuesto sobre la renta gravable
declarado por la actora.



La DIAN impuso sancién por inexactitud por $7.273.114.000 por disminucion de la
pérdida liquida por $12.987.704.400, correspondiente a la adicion de ingresos no

operacionales y al rechazo de la deduccion por eliminacion de cuentas en comun.

De acuerdo con el articulo 647 del Estatuto Tributario “constituye inexactitud
sancionable en las declaraciones tributarias, la omisién de ingresos, de impuestos
generados por las operaciones gravadas, de bienes o actuaciones susceptibles de
gravamen, asi como la inclusiéon de costos, deducciones, descuentos, exenciones,
pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, y, en
general, la utilizacion en las declaraciones tributarias, o en los informes
suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o factores falsos, equivocados,
incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a

pagar, o un mayor saldo a favor para el contribuyente o responsable”.

La sancion por inexactitud esta vinculada al mayor impuesto a pagar o al menor
saldo a favor que resulte de la conducta sancionable. Por ello, algunos
contribuyentes adoptaron la practica de declarar pérdidas fiscales por mayor valor,
pues, ante una eventual fiscalizacion de la declaracion no procedia la sancion sino

simplemente una reduccion de la pérdida declarada®.

Por lo anterior, el articulo 647-1 del Estatuto Tributario, adicionado por articulo 24 de

la Ley 863 de 2003, sancion0 esa practica y dispuso lo siguiente:

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

100 C-910/04



sanciones tributarias como un menor saldo a favor, en una cuantia
equivalente al impuesto que tedéricamente generaria la pérdida
rechazada oficialmente o disminuida en la correccidn. Dicha cuantia
constituird la base para determinar la sancion, la cual se adicionara al
valor de las demas sanciones que legalmente deban aplicarse.

Las razones y procedimientos para eximir de las sanciones de
inexactitud o por correccién, seran aplicables cuando las mismas
procedan por disminucion de pérdidas”. (Se destaca)

Al analizar la exequibilidad de la norma, la Corte Constitucional preciso

“[...] Observa la Corte que no obstante las imprecisiones de redaccion,
el articulo 647-1 del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 24 de
la Ley 863 de 2003, no contiene una sanciéon auténoma, 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.

El nuevo marco sancionatorio encuentra sustento en diversas
consideraciones. Por un lado debe tenerse en cuenta que un objetivo
central de este tipo de sanciones es preservar la veracidad y
confiabilidad de las declaraciones tributarias. En consonancia con ello,
independientemente de que el legislador considere que la sancion debe
vincularse al detrimento que la conducta del contribuyente produzca
para el fisco, resulta razonable que la sancion se aplique en relacién
con la conducta —declarar un mayor valor por concepto de pérdidas- y
con el momento en el que ella se produce, esto es, cuando se realiza la
declaracién, y no cuando se materialice el efecto lesivo desde el punto
de vista del recaudo tributario.

[...] Por las anteriores consideraciones, encuentra la Corte que la norma
demandada, no presume la mala fe del contribuyente y se ajusta a los
articulos 29 y 83 de la Constitucién, porque la sancién no corresponde a
un hecho futuro y eventual, cual seria compensar las pérdidas
declaradas, sino a una conducta actual y establecida conforme a las
reglas del debido proceso, cual es haber incluido en la declaracion,

101 Sentencia C-910 de 21 de septiembre de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil



valores mayores que los reales por concepto de pérdidas. No se
trata entonces de desconocer la presuncion de inocencia o de presumir
una culpabilidad futura, porque la sancién se aplica a un hecho cierto,
preexistente a la sancion, y que configura para el contribuyente un
crédito fiscal, independientemente de su decision de hacerlo valer en el
futuro o no”. (Se destaca)

Asi pues, el articulo 647-1 del Estatuto Tributario no tipifica un hecho
sancionable independiente de los del articulo 647 de la misma normativa sino
que regula las condiciones en las cuales deben aplicarse las sanciones
por inexactitud y de correccion cuando se disminuyan o rechacen

pérdidas fiscales.

Ademaés, para fijar tales condiciones cuando se impone sancion por
inexactitud por haber incluido pérdidas mayores a las reales, la norma prevé
gue la disminucidon o rechazo de pérdidas fiscales se considera como
un menor saldo a favor, en una cuantia equivalente al impuesto que
tedricamente generaria la pérdida rechazada oficialmente o disminuida en la
correccion. Asi, la base para determinar la sancion por disminucién o rechazo
de pérdidas fiscales es el impuesto de renta que tedricamente se genere
sobre la pérdida a la tarifa vigente para el afio en que esta se determiné y

declaré.

Sobre este punto, la Sala ha precisado que la sancién por inexactitud
procede por el hecho de que el contribuyente declare pérdidas fiscales por
mayores valores a los reales, aunque no se derive un menor impuesto a

cargo o un mayor saldo a favor 102,

102 Sentencia de 15 de mayo de 2014, exp. 19647, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez



En esencia, la demandante considera que no procede la sancion por inexactitud
porque la disminucién de las pérdidas fiscales, como consecuencia de la adicion de
ingresos no operacionales y del rechazo de las deducciones, no ocasiono la
disminucioén del impuesto a cargo ni del saldo a favor y que, por ser mas favorable,
es aplicable el articulo 647 del E.T y no el articulo 647-1 del mismo estatuto, porque
existe un mismo hecho sancionable, que es la omision de ingresos y la inclusiéon de

deducciones improcedentes.

La Sala reitera que la sancion por inexactitud debe calcularse en los términos
y condiciones previstas en el articulo 647-1 del E.T, pues, de acuerdo con
dicha norma, la disminucién de la pérdida fiscal se considera como un
menor saldo a favor, en una cuantia equivalente al impuesto que
tedricamente generaria la pérdida rechazada oficialmente y que dicha
cuantia, que tiene como causa el menor saldo a favor, es la base para

determinar la sancion por inexactitud.

Ademés, como lo sefial6 la Corte Constitucional, la sancion debe ser
aplicada en el momento en que se declara el incremento injustificado de las
pérdidas fiscales, no cuando se hace efectiva la consecuencia de ese

incremento, esto es, la compensacion de dichas pérdidas'©s.

En consecuencia, no es que haya dos sanciones por inexactitud por el mismo hecho
sancionable, como finalmente alega la demandante para justificar la supuesta

aplicacion del principio de favorabilidad.

No existe, entonces, la posibilidad de escoger la norma méas favorable, como si

existieran dos sanciones por inexactitud por la adicion de ingresos y el rechazo de

103 Sentencia C-910 de 2004.



deducciones. Lo procedente, se insiste, es imponer la sancion por inexactitud en las
condiciones que dispuso el articulo 647-1 del E.T, en razén a que la omisién de
ingresos y la inclusion de deducciones improcedentes generaron una disminucion
de la pérdida liquida, que, a su vez, se considera como un menor saldo a favor en

los términos previstos en dicha norma.

No obstante, en el caso en estudio no procede la sancion por inexactitud respecto a
la adiciébn de ingresos por el aporte en especie, porque se presentd una
razonada diferencia de criterios entre la actora y la DIAN respecto del derecho
aplicable, como pasa a explicarse.

El articulo 647 del Estatuto Tributario prevé que “no se configura inexactitud, cuando
el menor valor a pagar que resulte en las declaraciones tributarias, se derive de
errores de apreciacién o de diferencias de criterio entre las Oficinas de impuestos y
el declarante, relativos a la interpretacion del derecho aplicable, siempre que los

hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos”.

Frente al “error de apreciacion” y a la “diferencia de criterios” entre la oficina de
impuestos y el contribuyente, la Sala se pronuncié recientemente en los siguientes

términost®*:

"El articulo 647 del Estatuto Tributario!®®, como se vio, describe los
hechos objeto de sancion en que pueden incurrir los contribuyentes al
momento de presentar las declaraciones tributarias o las solicitudes de
devolucion. Igualmente, prescribe lo que podria denominarse una forma
de ausencia de responsabilidad, amparada en el “error de apreciacion”y
la “diferencia de criterios” entre la oficina de impuestos y el declarante,

104 Sentencia de 30 de agosto de 2016, exp. 19851, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
105 ARTICULO 647. SANCION POR INEXACTITUD. [...].



respecto del derecho aplicable. En esta situacion, el contribuyente
incurre en una conducta tipica (incluir deducciones inexistentes o
improcedentes, por ejemplo), antijuridica (porque lesiona el recaudo) y
culpable (porque la operacion se hizo deliberadamente!®® o por
culpal®)i®® pero amparado en una interpretacion plausible de una

106 Codigo Civil. ARTICULO 63. CULPA Y DOLO. La ley distingue tres especies de culpa o
descuido.
Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios

ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen
emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.

(...)
El dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.

107 Cédigo Civil. ARTICULO 63. CULPA Y DOLO. (...)

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los
hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra
calificacién, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o
cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta

especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso
emplea en la administracién de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a
la suma diligencia o cuidado.

108 En sentencia del 3 de octubre de 2007, la Seccion Tercera precisé sobre la culpa que es
“(...) la reprochable conducta de un agente que generd un dafio antijuridico (injusto) no
querido por él pero producido por la omisién voluntaria del deber objetivo de cuidado que le
era exigible de acuerdo a sus condiciones personales y las circunstancias en que actu61°; o
sea, la conducta es culposa cuando el resultado dafiino es producto de la infraccion al deber
objetivo de cuidado y el agente debié haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo
previsto, confié en poder evitarlo. También por culpa se ha entendido el error de conducta en
gue no habria incurrido una persona en las mismas circunstancias en que obro aquella cuyo
comportamiento es analizado y en consideracion al deber de diligencia y cuidado que le era
exigible.

(...

Tradicionalmente se ha calificado como culpa la actuacién no intencional de un sujeto en
forma negligente, imprudente o imperita, a la de quien de manera descuidada y sin la cautela
requerida deja de cumplir u omite el deber funcional o conducta que le es exigible; y por su
gravedad o intensidad, siguiendo la tradiciébn romanista, se ha distinguido entre la culpa
grave o lata, la culpa leve y la culpa levisima, clasificacion tripartita con consecuencias en el



norma que lo autorizaba a hacerlo. Es decir, error de tipo o error de
licitud.

De manera que, a juicio de la Sala, para que se configure la causal de
exoneracion de responsabilidad a que alude el articulo 647 ET, es
necesario que se presenten los siguientes presupuestos:

1- Que se haya presentado una declaracion tributaria con
fundamento en hechos completos y cifras veraces. Esto implica
que la declaracion contenga todos los elementos de hecho y de
derecho necesarios para la determinacion de la obligacion
tributaria. Es decir, que el contribuyente haya actuado

ambito de la responsabilidad contractual o extracontractual, conforme a lo que expresamente
a este respecto sefiale el ordenamiento juridico.

De la norma que antecede se entiende que la culpa leve consiste en la omision de la
diligencia del hombre normal (diligens paterfamilias) o sea la omision de la diligencia
ordinaria en los asuntos propios; la levisima u omision de diligencia que el hombre juicioso,
experto y previsivo emplea en sus asuntos relevantes y de importancia; y la culpa lata u
omision de la diligencia minima exigible ain al hombre descuidado y que consiste en no
poner el cuidado en los negocios ajenos que este tipo de personas ponen en los suyos, y
que en el régimen civil se asimila al dolo.

Respecto de la culpa grave sefalan los hermanos Mazeaud, que si bien es cierto no es
intencional, es particularmente grosera. “Su autor no ha querido realizar el dafio, pero se ha
comportado como si lo hubiera querido; era preciso no comprender quod omnes intellgunt
para obrar como él lo ha hecho, sin querer el dafio”. De acuerdo con jurisprudencia citada
por estos autores incurre en culpa grave aquel que ha “...obrado con negligencia,
despreocupacion o temeridad especialmente graves...” (Derecho Civil, Parte Il, vol. Il, pag.
110)1%8 y agregan que “...reside esencialmente en un error, en una imprudencia o
negligencia tal, que no podria explicarse sino por la necedad, la temeridad o la incuria del
agente...” (Mazeaud y Tunc, Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil, Delictual
y Contractual, Tomo |, Volumen Il, pag 384.)

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejera
ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Bogot4, D.C., tres (3) de octubre de dos mil
siete  (2007). Radicacion namero: 41001-23-31-000-1995-08354-01(24844). Actor:
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR |.C.B.F. Demandado: ALBA DIELA
CALDERON DE RAMIREZ. Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA -
REPETICION-.



diligentemente y que no haya omitido (intencionalmente o por
negligencia) declarar los hechos que le permitan a la
Administracion cumplir de manera adecuada la funcién de
verificacion y fiscalizacion de la informacion presentada.

2- Que el contenido de la declaracioén tributaria se soporte en una
interpretacion razonable de las leyes tributarias. Aqui, el
contribuyente, ademas de soportar la carga de cumplir con la
obligacion de presentar la declaracion, debe realizar una razonada
labor de interpretacion, calificacion y aplicacion de la ley tributaria.

De tal forma que cuando el articulo 647 del E.T. se refiere a la
interpretacion del derecho aplicable, claramente se refiere a la
interpretacion del derecho propiamente dicha, de la ley, y no a la
interpretacion de los hechos discutidos!®®. Asi, el declarante que
invoque la exoneracion de la sancion por inexactitud con base en el
error de interpretacion o la diferencia de criterios, debera probar que la
interpretacion que ofreci6 de las normas en que fundamentd su
declaracién tributaria era plausible y razonable. La falta de prueba sobre
los hechos discutidos no resulta suficiente para exonerarse de
responsabilidad y, por ende, de la sancién, pues lo primero que exige el
articulo 647 del ET es que los hechos y cifras denunciados sean
completos y veraces vy, para el efecto, tendra que existir la prueba que
asi lo demuestre.

Pero, ;qué se entiende por una “interpretacion razonable” de las
normas tributarias? La Sala considera que para calificar una
interpretacion de la ley tributaria como razonable, puede verificarse y
partir, en cada caso, de los siguientes presupuestos:

e La norma objeto de interpretacion aplicable al caso concreto, la
que debe ser susceptible de diversas interpretaciones, de tal
forma que la posicion asumida pueda ser calificada de coherente,
posible y aceptable.

109 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
CUARTA. C.P. HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogot4, D.C., 10 de marzo de
2011. Numero de radicacion: 250002327000200600841 01. NUmero interno: 17492. Actor:
HOCOL S.A. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES.



e La posicion juridica sostenida por el contribuyente, la que debe
atender los principios validos de interpretacion previstos en la ley y
la Constitucion.

e La dificultad y complejidad de la norma objeto de interpretacion y
aplicacion.

e La situacién particular del contribuyente, que debe subsumirse en
la norma aplicable al caso concreto objeto de interpretacion.

De verificarse que el contribuyente presentd una declaracién
fundamentada en hechos completos y cifras veraces, y que brind6 una
interpretacion razonable de la norma sobre la base de los criterios
descritos, se puede afirmar que se configura, validamente, la causal de
exoneracion de responsabilidad tributaria derivada del hecho de haber
incurrido en el supuesto previsto en el articulo 647 del Estatuto
Tributario.

El error de interpretacion o la diferencia de criterios, en udltimas, es una
forma de violacion de la ley por interpretacion errénea, que se configura
cuando se asigna a la norma un sentido o alcance que no le
corresponde.

De hecho, al amparo de la doctrina del derecho viviente', la Corte
Constitucional*'* ha precisado que es necesario distinguir los

110 Sobre la teoria del derecho viviente, puede consultarse la sentencia C-557 de 2001, en la
gue se explica: “cuando una norma puede ser interpretada en mas de un sentido y entre las
interpretaciones plausibles hay una incompatible con la Constitucion (...) la interpretacion
jurisprudencial y doctrinaria del texto normativo demandado debe ser tenida en cuenta para
fijar el sentido, los alcances, los efectos, o la funcion de la norma objeto del control
constitucional en un proceso, tal y como ha sido aplicada en la realidad”.

111 Corte Constitucional. Sentencia C-649 de 2010



enunciados normativos (disposiciones) y las normas (contenidos
normativos)!2,

Y es cierto, la ley puede admitir diversas interpretaciones y algunas de
esas interpretaciones pueden resultar contrarias a la Constitucion. Pero
corresponde al juez (Corte Constitucional o Consejo de Estado, segun
sea el caso) determinar cual es la interpretacién (la regla normativa, en
palabras de la Corte) que esta conforme con la Constitucion.

Asi, en el proceso judicial en que se analice si un acto administrativo
tributario es nulo por violacién de la ley por interpretacion erronea, el
contribuyente debe demostrar que la interpretaciéon de la norma en la
gue se subsume el hecho econémico gravado y declarado es razonable.

Pero como puede ocurrir que de uno o varios enunciados normativos se
desprendan varios contenidos normativos razonables en la medida en
gue se sustentan en métodos o técnicas de interpretacion legalmente
aceptables, se configurara la ausencia de responsabilidad que describe
el articulo 647 ET cuando el juez descarte la interpretacién propuesta
por el contribuyente, pese a ser plausible, y opte por la interpretacion
que propuso la administracién tributaria, por encontrarla mas ajustada a
la Constitucién y la ley. *

112 Sentencia C-1046 de 2001: “..es necesario distinguir, tal y como esta Corte lo ha hecho,
entre las nociones de “disposicién” y de “contenido normativo”. Asi, en general las
expresiones normas legales, enunciados normativos, proposiciones normativas, articulos,
disposiciones legales y similares se asumen como sinénimas. Sin embargo, lo cierto es que
es posible distinguir entre, de una parte, los enunciados normativos o las disposiciones, esto
es, los textos legales y, de otra parte, los contenidos normativos, o proposiciones juridicas o
reglas de derecho que se desprenden, por la via de la interpretacion, de esos textos.
Mientras que el enunciado o el texto o la disposicion es el objeto sobre el que recae la
actividad interpretativa, las normas, los contenidos materiales o las proposiciones normativas
son el resultado de las misma”.

De igual manera, a partir de la mencionada distincion en las sentencias C-207/03 y C-048/04
se ratificd lo dicho en la C-426/02, en el sentido de establecer que “[e]l hecho de que a un
enunciado normativo se le atribuyan distintos contenidos o significados, consecuencia de la
existencia de un presunto margen de indeterminacion semantica, conlleva a que la
escogencia practica entre sus diversas lecturas trascienda el ambito de lo estrictamente legal
y adquiera relevancia constitucional, en cuanto a que sus alternativas de aplicaciéon pueden
resultar irrazonables y desconocer los mandatos superiores”.



Con base en el anterior criterio jurisprudencial, que se reitera, y teniendo en cuenta
gue por el aporte en especie la actora, como absorbente, recibi6 a cambio unas
acciones, razonablemente consider6 aplicables las normas sobre ingresos, costos y
gastos en especie y, en particular, el articulo 29 del Estatuto Tributario, conforme
con el cual los pagos que constituyen ingresos en especie se determinan por el

valor comercial de las especies en el momento de la entrega.

Asimismo, como de acuerdo con la escritura publica de 24 de diciembre de 2004, el
valor comercial del inmueble aportado a La Rosaura S.A. y de las acciones que la
actora recibi6 a cambio era el mismo ($6.703.818.400), con fundamento en el
articulo 29 del Estatuto Tributario, esta consider6 que para efectos tributarios no

existio ingreso.

Por su parte, con base en el articulo 90 del Estatuto Tributario, la DIAN estimé que
como consecuencia de las acciones que la actora, como absorbente, recibié de La
Rosaura S.A por el aporte del inmueble a esta sociedad, la demandante obtuvo un
ingreso de $6.403.818.000 derivado de la diferencia entre el precio de enajenacion o
aporte del inmueble ($6.703.818.000) y el costo de adquisicion de dicho inmueble
($300.000.000).

Aun cuando la Sala precis6 que asiste razén a la DIAN y, por ende, procedia la
adicion de ingresos, pues la norma aplicable es el articulo 90 del Estatuto
Tributario, no hay lugar a imponer la sancidon por inexactitud, pues se pone en
evidencia que entre las partes existe una razonada diferencia de criterios en relacion
con las normas aplicables para determinar el ingreso por el aporte en especie para
capitalizar una sociedad. Ademas, las cifras declaradas por la demandante fueron

ciertas.



Cabe advertir que sobre el tratamiento fiscal de los aportes en especie, la doctrina
de la DIAN no ha sido constante, pues, en alguna oportunidad sostuvo que este tipo
de operaciones se regia por los articulos 29, 79 y 106 del Estatuto Tributario!!3, tesis
gue mantuvo hasta el afio 20034,

Asi, el hecho de que en algin momento la DIAN haya tenido como doctrina una
postura similar a la que defiende la actora y que respecto al tratamiento tributario de
los aportes en especie su doctrina no haya sido constante, pone en evidencia que

sobre este aspecto existe diferencia de criterios sobre las normas aplicables.

Por lo anterior, la Sala no impone a la actora sancion por inexactitud derivada de la
adicion de ingresos no operacionales por $$6.403.818.000.

De otra parte, debe mantenerse la sancion por inexactitud frente a la deduccion por

pérdidas contables por eliminacién de cuentas en comun, porque, a diferencia de lo

113 En efecto, en el Concepto 10366 de 11 de febrero de 1999, la DIAN sostuvo que por
corresponder a pagos y costos en especie, los aportes en especie “se rigen por las
previsiones de los articulos 29 y 79 del Estatuto Tributario”. También precisé que ‘para fines
tributarios, el bien que se entrega serd tomado a su valor comercial, al paso que el bien que
se recibe también lo sera a su valor comercial, de tal suerte que si las especies que se
intercambian tienen un mismo valor comercial no existira un incremento del patrimonio neto y
por tanto no se configurara una renta fiscal” En este concepto, la DIAN también dej6 en claro
que esta habia sido la tesis que habia manejado desde 1984 con el Concepto 20036,
reiterado también por el Concepto 5102 de 10 de febrero de 1993.

114 En ese afio, mediante Concepto 38764 del 7 de julio de 2003 la DIAN revocé el
Concepto 10366 de 11 de febrero de 1999 y sefialé que en los aportes en especie si debe
tenerse en cuenta el costo de los bienes aportados, y agreg6 que la diferencia entre el costo
fiscal de los bienes aportados en especie y el valor patrimonial de las acciones recibidas a
cambio constituye ingreso gravado. De ahi en adelante, ha sostenido que los aportes en
especie a una sociedad, por configurarse una enajenacion, es necesario aplicar las reglas
del articulo 90 del Estatuto Tributario (Conceptos 32965 del 28 de mayo de 2004 y 73293
de 27 de octubre de 2004.



gue sostiene la actora, no existe una razonable diferencia de criterios en relacion
con el alcance del articulo 107 del Estatuto Tributario, sino el desconocimiento de la
demandante de los requisitos de las deducciones, en concreto, de la relacion de
causalidad, pues no tuvo en cuenta que conforme con la referida disposicion la
relacion de causalidad debe presentarse entre el gasto y la actividad productora de

renta y no entre el gasto, en este caso, la pérdida contable, y la fusion.

En consecuencia, procede la reliquidaciéon de la sancién por inexactitud para
levantar la sancion respecto de la adicion de ingresos por el aporte en especie y
mantener la sancién por inexactitud correspondiente al rechazo de deducciones por
$6.583.886.000, asi:

Total pérdida rechazada
$6.583.886.000

X Tarifa del impuesto tedrico de renta 35%
Total base sancion por inexactitud $2.304.360.100
Porcentaje a aplicar 160%

Total sancién por inexactitud
$3.686.976.160

9. Indebida vinculacién de los deudores solidarios y subsidiarios

La actora sefiala que la DIAN vinculé indebidamente a los deudores solidarios y

subsidiarios al proceso de determinacion del impuesto, a través de la comunicacion



del requerimiento especial, toda vez que los deudores solo pueden vincularse con la
notificacion del mandamiento de pago, segun el articulo 828-1 del Estatuto Tributario.

El articulo 828-1 del Estatuto Tributario dispone lo siguiente:

“ARTICULO 828-1. VINCULACION DE DEUDORES SOLIDARIOS. La
vinculacion del deudor solidario se hard mediante la notificacion del
mandamiento de pago. Este debera librarse determinando
individualmente el monto de la obligacion del respectivo deudor y se
notificara en la forma indicada en el articulo 826 del Estatuto Tributario.

Los titulos ejecutivos contra el deudor principal lo seran contra los
deudores solidarios y subsidiarios, sin que se requiera la constitucion de
titulos individuales adicionales”.

En sentencia C-1201/03, la Corte Constitucional declard la exequibilidad del articulo
en menciébn en el entendido de que el deudor solidario debia ser citado
oportunamente al proceso de determinacién de la obligacion tributaria, en los

términos del articulo 28 del Cédigo Contencioso Administrativo!!®,

En la citada providencia, la Corte Constitucional expuso lo siguiente:

“[...]los deudores solidarios o subsidiarios llamados por la ley a
responder de obligaciones o deberes tributarios ajenos deben tener la
posibilidad de ejercer las garantias derivadas del derecho al debido

115 ESTATUTO TRIBUTARIO, ARTICULO 28. DEBER DE COMUNICAR. Cuando de la
actuacion administrativa iniciada de oficio se desprenda que hay particulares que pueden
resultar afectados en forma directa, a estos se les comunicara la existencia de la actuacion y
el objeto de la misma. [...]”



proceso, no solamente en el momento de ejecucién coactiva de la
obligacion tributaria, sino, y especialmente, en el momento de su
determinacion. [...] En este proceso, por el interés juridico que
personalmente le asiste, tiene derecho de intervenir en todas sus etapas
el deudor solidario.

[..]

Si lo anterior es asi, es decir si antes de que se libre el mandamiento de
pago es necesario determinar quiénes son los deudores solidarios y las
circunstancias de su responsabilidad, a la actuacion administrativa que
culmina con esta determinacion individual deben ser citados los que
puedan resultar sefialados como responsables solidarios. A ellos debe
reconocérseles el derecho de responder requerimientos, presentar
pruebas, presentar recursos e interponer excepciones, habida cuenta de
que proceden no sélo las derivadas de la relacién juridico tributaria del
principalmente obligado con el Estado, sino las personales propias del
responsable subsidiario que puedan caber.

[..]

En tal virtud, dado que actualmente no existe en el Estatuto Tributario
una norma expresa que sefale que el deudor solidario debe ser
vinculado al referido proceso!!®, resulta forzoso concluir que resulta
aplicable lo dispuesto por el articulo 28 del Cédigo Contencioso
Administrativo [...]

Vinculado el deudor solidario al proceso de determinacion de la
obligacion tributaria en la forma prescrita por el articulo 28 del Cdodigo
Contencioso Administrativo, el acto administrativo con el que este
proceso finaliza, sea una liquidacion oficial ejecutoriada o cualquier otro
acto de la administracion de impuestos debidamente ejecutoriado en el
qgue se fijen sumas liquidas de dinero a favor del fisco, pueden serle
oponibles en su calidad de titulo ejecutivo, asi como el mandamiento de
pago proferido dentro del proceso de ejecucion coactiva con
fundamento en él.

116 Salvo en el caso de la responsabilidad a que alude el articulo 795 del E.T, pues en este
caso la vinculacion esta ordenada por el articulo 795-1.



[..]

En conclusion, la Corte entiende que el articulo 828-1 del Estatuto
Tributario es exequible siempre y cuando se entienda que el deudor
solidario debe ser citado oportunamente al proceso de determinacién de
la obligacién tributaria, en los términos del articulo 28 del Caddigo
Contencioso Administrativo».

Asi pues, para que el titulo ejecutivo proveniente de la autoridad tributaria sea
oponible a los deudores solidarios y subsidiarios, estos deben haber sido vinculados
al proceso de determinacion de la obligacion tributaria en los términos del articulo 28
del C.C.A.

Pues bien, por oficios 30841 y 30842 de 29 de noviembre de 2007, la DIAN
comunicé a los deudores solidarios de la actora que habia proferido a esta el
Requerimiento Especial 900007 de 26 de noviembre de 2007, para proponerle la

modificacion de la declaracién de renta del afio gravable 200417,

Igualmente, por oficios 30843, 30844, 30455, 30846, 30847, 30848 y 30849 de 29 de
noviembre de 2007, la DIAN comunic6é a los miembros de la junta directiva de la
actora, en calidad de deudores subsidiarios, que habia formulado a esta el citado
requerimiento especial para proponerle la modificacion de la declaracién de renta del

afio gravable 20048,

Asi, conforme con el articulo 828-1 del E.T, con el alcance dado en la sentencia C-
1201 de 2003, la vinculacién de los deudores solidarios y subsidiarios al proceso de

determinacion del tributo, mediante la comunicacion del requerimiento especial,

117 Folios 268 y 362 c.a. 1
118 Folios 457 a 463 c.a. 1



como hizo la DIAN, era necesaria para posteriormente vincular a esos deudores al

eventual proceso de cobro.

Por lo demés, la supuesta indebida vinculacibn de los deudores solidarios y

subsidiarios al proceso de determinacién del impuesto solo podia ser alegada por

dichos deudores, quienes, segun las pruebas que aparecen en el expediente, no

intervinieron en ese trdmite. No prospera el cargo.

Las razones que anteceden son suficientes para revocar la sentencia apelada. En su

lugar, se anulan parcialmente los actos demandados vy, a titulo de restablecimiento

del derecho, se practica la siguiente liquidacion para excluir la sancién por

inexactitud correspondiente a la adicién de ingresos por el aporte en especie:

Renglén Concepto quu.ldaC|on L|qU|da}c?c,Jn de Valor determinado
privada Revision

45 Ingresos brutos operacionales 13.352.993.000 | 13.352.993.000 13.352.993.000

46 Ingresos brutos no operacionales 5.182.920.000 11.586.738.000 11.586.738.000
Intereses y rendimientos

47 financieros 13.611.000 13.611.000 13.611.000
Utilidad por exposicion a la

48 inflacion 136.602.000 136.602.000 136.602.000

49 Total ingresos brutos 18.686.126.000 | 25.089.944.000 18.686.126.000
Devoluciones, rebajas y

50 descuentos en ventas 6.670.000 6.670.000 6.670.000
Ingresos no constitutivos de renta

51 ni ganancia ocasional 4.218.000 4.218.000 4.218.000

52 Total ingresos netos 18.675.238.000 | 25.079.056.000 18.675.238.000




53 Costo de ventas 16.776.106.000 | 16.776.106.000 16.776.106.000

54 Otros costos 878.106.000 878.106.000 878.106.000

55 Total costos 17.654.212.000 17.654.212.000 17.654.212.000
Gastos operacionales de

56 administracion 2.242.626.000 2.242.626.000 2.242.626.000

57 Gastos operacionales de ventas 1.102.802.000 1.102.802.000 1.102.802.000

60 Otras deducciones 11.265.790.000 4.681.904.000 4.681.904.000

61 Total deducciones 14.611.218.000 8.027.332.000 8.027.332.000

65 Perdida liquida del ejercicio 13.590.192.000 602.488.000 7.006.306.000

70 Impuesto sobre la renta gravable 13.900.000 13.900.000 13.900.000

72 Impuesto neto de renta 13.900.000 13.900.000 13.900.000
Sobretasa impuesto a la renta

73 2004 1.390.000 1.390.000 1.390.000

76 Total impuesto a cargo 15.290.000 15.290.000 15.290.000
Saldo a favor afio 2003 sin sol dev

80 0 compensacion 95.005.000 95.005.000 95.005.000

81 Anticipo afio gravable 2004 4.265.000 4.265.000 4.265.000
Anticipo sobretasa afio gravable

82 2004 569.000 569.000 569.000
Anticipo renta y complementarios

83 por el afio gravable 2005 9.478.000 9.478.000 9.478.000

84 Sanciones 0 7.273.114.000 3.686.976.000

85 Total saldo a pagar 0 7.198.043.000 3.611.905.000

86 o Total saldo a favor 75.071.000 0 0

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,




FALLA

REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar, dispone:

ANULANSE parcialmente la Liquidacion Oficial de Revision 900002 de 20 de agosto
2008 y la Resolucion 900195 de 14 de septiembre de 2009, actos por los cuales la
DIAN modificé la declaracion de renta presentada por la actora por el afio gravable
2004. A titulo de restablecimiento del derecho, FIJASE como liquidacion la

practicada por la Sala.

RECONOCESE personeria a MARITZA ALEXANDRA DIAZ GRANADOS

como apoderada de la DIAN, segun el poder del folio 1080 del expediente.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Cumplase.

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



MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS
BARCENAS

Presidente

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ






