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FALLO

Se decide el recurso de apelacidon interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 7 de octubre de 2013, proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, que negd las pretensiones de la demanda y

condend en costas a la parte demandante.

) ANTECEDENTES

El 14 de abril de 2009, la sociedad Ramirez & Cia. S.A. presento la
declaraciéon de renta del afio gravable 2008, en la que se acogi6 al beneficio
de auditoria y registré un saldo a favor de $8.479.000.



La Administracion modifico la liquidacion privada desconociendo el beneficio
de auditoria por haberse proferido un emplazamiento por corregir y
determinando el valor del costo de enajenacién de las acciones conforme
con el numeral 3° del articulo 2 del Decreto Reglamentario No. 2591 de 1993,
esto es, por el precio de adquisicion, reajustes fiscales y ajustes integrales

por inflacion.

I) DEMANDA

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
Ramirez & Cia. S.A. solicito:

“Que previo el tramite respectivo se declare.

1. La nulidad de los actos administrativos proferidos por la Direccion Seccional de
Impuestos de Cali que a continuacion se describen:

a) La Liquidacion Oficial de Revision No. 112412011000177 del 19 de octubre de
2011, proferida por la Division de Gestion de Liguidacion de la misma
Administracion vy,

b) Resolucién que resuelve recurso de reconsideracién No. 900.221 de octubre 10
de 2012, proferida por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la
Direccion de Gestion Juridica, notificada el 22 de octubre de 2012.

2. Declarada la nulidad de la actuaciéon administrativa descrita, se restablezca el
derecho de la sociedad, declarando la firmeza de la declaracion privada del
impuesto sobre la renta correspondiente al afio 2008.

3. Declarada la nulidad de los actos demandados, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 392 del Codigo de Procedimiento Civil, solicito condenar en costas a la
entidad demandada en virtud de que su actuacion fue arbitraria ya que no tiene
soporte legal serio.

Respecto de las normas violadas y el concepto de la violacién, dijo:

Violacion de los articulos 83 de la Constitucion Politica; 689-1, 714, 730
del Estatuto Tributario, y 9 del Decreto 402 de 2001. Firmeza de la

declaracion tributaria

En la declaracion de renta del afio 2008, la sociedad se acogio al beneficio
de auditoria. Por tanto, la liquidacion privada quedo en firme dentro de los 6

meses siguientes.

El emplazamiento para corregir expedido por la Administracion no afecto la
firmeza especial de la declaracion, porque su propdsito era cuestionar
aspectos diferentes a las retenciones en la fuente declaradas, el saldo a
favor, o la existencia de una pérdida fiscal, que de conformidad con el



articulo 689-1 del Estatuto Tributario, son los conceptos que Unicamente
pueden controvertirse al contribuyente amparado con el beneficio de

auditoria.

Ademas, el Decreto 402 (sic) de 2001, que reglamenté el beneficio de
auditoria, no establece como una causal de rechazo la notificacion del

emplazamiento para corregir.

Violacion de los articulos 29, 95 y 363 de la Constitucion Politica; 2y 3
del C.C.A.; 69, 73, 76, 82, 90, 683, 694, 712, 742 y 745 del Estatuto

Tributario.

Determinacion del costo de las acciones

Para efectos de determinar la renta en la venta de activos fijos, esto es, la
diferencia entre el precio de enajenacion y el costo del activo, los articulos 69
y 90 del Estatuto Tributario permiten que el costo del bien se determine con

el valor declarado en el afio inmediatamente anterior.

En este caso, la sociedad tomé como costo de enajenacion de las acciones
de la Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P. el valor patrimonial
informado en la correccién de la declaracion de renta del 2007, que se

encuentra en firme.

Lo anterior, se encuentra conforme con lo dispuesto en el articulo 272 del
Estatuto Tributario que establece que el valor patrimonial de la acciones
debe fijarse con el costo fiscal, esto es, el previsto en el articulo 69 del

Estatuto Tributario.

La DIAN rechazo que el contribuyente llevara como costo del bien el valor
declarado en el 2007, con fundamento en que dicha posibilidad no estaba
contemplada en el articulo 2 del Decreto 2591 de 1993, que reglamenté el

articulo 69 del Estatuto Tributario.

Pero olvida la Administracion que esa forma de determinacion del costo si
esta permitida en el articulo 69 reglamentado, que es una norma de superior

jerarquia y, por ende, debe aplicarse de forma preferente.



La negativa de la DIAN de determinar el costo con el valor declarado en el
afo anterior, afecta a dos periodos distintos, lo que desconoce que cada afio

gravable constituye una obligacion individual e independiente.

En todo caso, la sociedad también podia tomar como costo el promedio de
los costos de las acciones que tuviere de una misma empresa, de acuerdo

con lo dispuesto en el articulo 76 del Estatuto Tributario.

Costo presunto de los activos enajenados

Si la DIAN tenia dudas sobre el costo de las acciones, debi6 estimar el costo
de los bienes en por lo menos el 75% del valor de la venta, como lo sefala el

articulo 82 del Estatuto Tributario.

Violacién articulo 647 del Estatuto Tributario. Sancion por inexactitud

No es procedente la sancién por inexactitud porque lo que se presenta es
una diferencia de criterios en relacion con las normas que establecen la

forma de determinacion del costo de los activos enajenados.

lll) CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada se opuso a las pretensiones de la actora, con los siguientes

argumentos:

La declaracion de renta del 2008 no se encuentra cobijada con el beneficio de
auditoria porque antes de que adquiriera firmeza fue expedido el emplazamiento

para corregir.

Verificados los estados financieros de la sociedad, se determiné que en el afio 2007
poseia 9.852 acciones en la Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P., con un
valor nominal de $1.000 c/u y, durante la vigencia 2008 adquirié6 81.002 mas, unas

con valor nominal de $1000 c/u y, otras $3.204.22 c/u.

Pero, luego de la venta de esas acciones, la sociedad corrigio la declaracion de

renta del 2007, aumentando el valor de esos bienes sin justificacion alguna. Y, con



fundamento en ese nuevo costo, en la declaracion del afio 2008 registré una pérdida

en la venta de las acciones.

Si bien el articulo 69 del Estatuto Tributario prevé que el costo fiscal puede estar
determinado por el valor de adquisicién o el costo declarado en el afio anterior, no
puede perderse de vista que el decreto reglamentario de esa norma, precisa que
para el caso de las acciones, el costo fiscal es el valor de adquisicibn mas los

ajustes.

Por esa misma razon no es procedente aplicar el costo promedio previsto en el
articulo 76 del Estatuto Tributario.

Tampoco resulta aplicable el articulo 82 ibidem porque en este caso los costos
fueron determinados con los registros contables, balances y documentos que

soportan la compra de las acciones.

Debe mantenerse la sancién por inexactitud porque no se configura una diferencia

de criterios sino el desconocimiento del derecho aplicable.

IV) LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante providencia del 7 de
octubre de 2013, denegé las pretensiones de la demanda y condendé en

costas a la actora, con fundamento en las siguientes consideraciones:

La declaracion de renta del afio 2008 no se encuentra amparada con el
beneficio de auditoria toda vez que el emplazamiento para corregir expedido

por la Administracién interrumpio la firmeza de la liquidacion.

La DIAN tiene facultades para proferir el emplazamiento para corregir cuando
tenga indicios de la inexactitud de la declaracién, y no solo en los aspectos

sefalados por la actora —retenciones, saldos a favor y pérdidas-.



En la venta de las acciones surgieron dos gravamenes diferentes i) ganancia
ocasional respecto de las 9.582 acciones poseidas a diciembre de 2007, vy ii)

renta ordinaria por las 81.002 acciones adquiridas en el afio 2008.

Para determinar la renta ordinaria y la ganancia ocasional proveniente de la
venta de las acciones debi6 tenerse como costo fiscal el valor de adquisicion,
mas los ajustes permitidos.

Lo anterior, por cuanto si bien el articulo 69 del Estatuto Tributario dispone
de manera general que el costo de los activos fijos enajenados esta
constituido por el precio de adquisicibn o el costo declarado en el afio
inmediatamente anterior, el Decreto 2591 de 1993, que reglamentd esa
norma, es una regulacion especial que establecié en la venta de acciones el
costo fiscal en el precio de adquisicion. Ese reglamento, ademas, goza de

presuncién de legalidad.

Por ese motivo, no debe aplicarse el costo promedio establecido en el
articulo 76 del Estatuto Tributario. Tampoco es posible aplicar el articulo 82
ibidem porque la Administracion conocia el costo de los activos con

fundamento en los documentos relativos a la venta.

Debe mantenerse la sancién por inexactitud por cuanto no se presenta una
diferencia de criterios sino el desconocimiento del articulo 2 del Decreto 2591
de 1993.

En virtud de lo dispuesto en los articulos 188 del CPACA se condena en

costas a la parte vencida en el proceso.

V) EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante apelé la sentencia de primera instancia, con

fundamento en los siguientes argumentos:

La declaracién privada goza de firmeza por encontrarse amparada con el

beneficio de auditoria.

El emplazamiento para declarar no afect6 la firmeza de la liquidacion privada
porgue no tuvo por objeto cuestionar las retenciones, el saldo a favor y las
pérdidas, que eran los Unicos aspectos que podian ser controvertidos a los

contribuyentes cobijados con tal beneficio.



En virtud del articulo 69 del Estatuto Tributario, la sociedad podia llevar como
costo fiscal del activo enajenado el valor patrimonial informado en la
declaracion de correccion de renta del afio 2007, que se encuentra en firme.

Es improcedente que el Tribunal hubiera preferido aplicar el Decreto
Reglamentario 2591 de 1993, y no el articulo 69 del Estatuto Tributario que

es una norma de superior jerarquia.

No aceptar el valor del costo declarado en el afio 2007 afectaria dos
periodos gravables distintos, a pesar de que cada declaracién constituye una

obligacion individual e independiente.

En todo caso, conforme con el articulo 76 del Estatuto Tributario, la sociedad
también podia tomar como costo, el promedio del valor de acciones que

tuviere en la hidroeléctrica.

Ademas, si la DIAN no podia establecer el costo fiscal de los activos
enajenados debio presumirlos de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 82

del Estatuto Tributario.

Debe levantarse la sancion por inexactitud porque en este caso se presenta

una diferencia de criterios en cuanto al derecho aplicable.

No es procedente la condena en costas por el solo hecho de no haber
prosperado las pretensiones de la demanda. Ademas, en el expediente no se

encuentra demostrada la causacion de costas y agencias de derecho.

VI) ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de

apelacion.

La demandada reiter6 los argumentos expuestos en la contestacién de la demanda
y, agrego que debe declararse desierto el recurso de apelacion por cuanto se limita
a reiterar los argumentos de la demanda, sin controvertir ningin aspecto de la

sentencia.



El Ministerio Publico rindié concepto en el sentido de modificar parcialmente la

sentencia apelada, en lo que tiene que ver con la condena en costas.

El articulo 689-1 del Estatuto Tributario condicioné la firmeza del beneficio de
auditoria a que no se expidiera emplazamiento para corregir, sin exigir que ese acto

recayera sobre determinado aspecto de la declaracion tributaria.

Por tanto, una vez proferido el emplazamiento para corregir se interrumpe la firmeza

de la liquidacion privada.

El costo fiscal de las acciones debe determinarse por el precio de adquisicién
conforme con lo dispuesto en el articulo 69 del Estatuto Tributario y su decreto
reglamentario. Ademas, resulta inapropiado que la actora hubiere corregido la

declaracién del 2007 después de la venta de las acciones.

Debe mantenerse la sancion por inexactitud porque no se presenta una diferencia

de criterios sino el desconocimiento del derecho aplicable.

No procede la condena en costas impuesta por el Tribunal, por cuanto las mismas

no aparecen probadas en el expediente.

VII) CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 7 de octubre de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia que neg0 las pretensiones de la demanda presentada contra los actos
administrativos que modificaron el impuesto de renta a cargo de Ramirez & CIA S.A.

por la vigencia gravable 2008.

En concreto, se discute:

i) Si el recurso de apelacion debe declararse desierto por no estar debidamente
sustentado.



ii) Si el emplazamiento para corregir impidio la firmeza de la liquidacion privada que se

acogi6 al beneficio de auditoria.

iii) La procedencia de la disminucion de deducciones en el impuesto de renta por valor
de $2.469.129.000 y, costos por ganancias ocasionales en la suma de $353.239.000,
como consecuencia de la determinacion del costo fiscal de las acciones que poseia la
sociedad en la Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P.

iv) La imposicién de la sancién por inexactitud.

1. Solicitud de declaratoria de desierto del recurso de apelacion

1.1. En los alegatos de conclusion, la parte demandada solicité que se declarara
desierto el recurso de apelacion, por considerar que se limit6 a reiterar los argumentos

de la demanda sin controvertir ningln aspecto de la sentencia.

1.2. La Sala precisa que el legislador! sujet6 el requisito de sustentacion del recurso
de apelacion a un contenido de suficiencia que asocié exclusivamente a la
concrecioén de las razones de inconformidad del apelante respecto de la providencia

objeto del recurso.

Pero para ello no existe una férmula sacramental, basta que el apelante controvierta
la sentencia con argumentos que apunten a desvirtuarla total o parcialmente y

sirvan de marco al juez de segunda instancia para llevar a cabo la funcién revisora.

1.3. El apelante expuso las razones por las cuales no se encontraba de acuerdo con
los cargos desestimados por el a quo, en los aspectos que fundamentaron su
posicion en la demanda — la firmeza de la declaracion privada, la determinacion del

costo de las acciones y la sancion por inexactitud-.

Por tanto, la Sala considera que la sustentacion del recurso de apelacion resulta

suficiente para emitir un pronunciamiento sobre la sentencia de primera instancia.

1 Articulo 247 CPACA.



2. Firmeza de la liquidacion privada

2.1. Para el apelante, el emplazamiento para corregir no tuvo la virtualidad de
afectar la firmeza especial del beneficio de auditoria, porque no cuestioné las
retenciones, el saldo a favor y las pérdidas, Unicos aspectos que podian ser

controvertidos a los contribuyentes cobijados con tal beneficio.

Ademas, el Decreto 402 (sic?) de 2001, que reglamentd el beneficio de
auditoria, no establece como una causal de rechazo la notificacion del

emplazamiento para corregir.

2.2. El beneficio de auditoria previsto en el articulo 689-1 del Estatuto Tributario,
consiste en que la firmeza de la liquidacion privada no se sujeta al término ordinario
de dos afios, sino a uno menor — en 6 meses*-, siempre que se incremente el
impuesto en un porcentaje determinado, y dentro de ese término de firmeza especial

no se notifigue emplazamiento para corregir la liquidacién privada.

Emplazamiento, ademas, que puede ser proferido por la DIAN por cualquier hecho
gue constituya una posible inexactitud, sin que su expedicibn se encuentre

restringida a determinados aspectos de la declaracion tributaria.

Reparese que el articulo 689-1 del Estatuto Tributario no limita el ejercicio de las
facultades de fiscalizacién o investigacién contempladas en el articulo 684 del citado
estatuto y mal podria hacerlo si se tiene en cuenta que el beneficio de auditoria, en
estricto sentido, consiste en la reduccion del plazo de firmeza de la liquidacion

privada de 2 afios a 6 meses.

Por ende, la declaracion acogida al beneficio de auditoria no se encuentra excluida

del control fiscal, en tanto que la Administracion cuenta con amplias facultades de

2 El decreto reglamentario del beneficio de auditoria expedido en el afio 2001 es el No. 406.

3 El beneficio de auditoria disminuy6 a 6 meses el término de firmeza de las declaraciones
previsto de forma general por el plazo de 2 afios en el articulo 714 del Estatuto Tributario,
para aquellos contribuyentes que incrementaran el impuesto al menos cinco veces la
inflacién causada en el respectivo afio gravable. Articulo 63 de la Ley 1111 de 2006 vigente
para la época de los hechos.



fiscalizacién para adelantar las investigaciones que estime conveniente y establecer

la ocurrencia de hechos generadores de la obligacion tributaria®.

De otro lado, si la DIAN notifica el emplazamiento para corregir dentro de los 6
meses siguientes a la presentacion de la declaracién, por considerar que en la
misma se cometidé una infraccion a las normas tributarias, la consecuencia es que se
pierde el beneficio de auditoria, y el término de revision de la declaracion de renta
se amplia, y pasa a regirse por las normas generales de los articulos 705° 706° y
7147 del Estatuto Tributario.

Todo, conforme al articulo 689-1 del Estatuto Tributario y el Decreto 406 de 20018,

gque reglament6 dicha norma.

4 En igual sentido se pronunci6 la Sala en sentencias del 25 de junio de 2012, C.P. Dr.
William Giraldo Giraldo, expediente No. 17701 y del 3 de junio de 2015, C.P. Dr. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez, expediente No. 19312.

5> Dispone que el requerimiento especial debe notificarse dentro de los dos afios siguientes a
la fecha de vencimiento para declarar.

6 Sefiala que el término para notificar requerimiento especial se suspende cuando se notifica
inspeccidn tributaria y dentro del mes siguiente a la notificacion del emplazamiento para
corregir.

7 Firmeza general de la declaracién privada: Las declaraciones oportunas dentro de los 2
afios siguientes al vencimiento para declarar si no se ha notificado requerimiento especial, y
las extemporaneas, los dos afios se cuenta a partir de su presentacion. En las que registran
saldos a favor, dos afios a partir de la presentacién de la solicitud.

8 Debe tenerse en cuenta que el articulo 63 de la Ley 1111 de 2006 prorrogdé el beneficio de
auditoria establecido en el articulo 689-1 del Estatuto Tributario y reglamentado en el
Decreto 406 de 2001, por 4 afios mas contados desde el 2007, para lo cual estableci6 el
término de firmeza especial del beneficio auditoria en 6 meses.

Decreto 406 de 2001. Articulo 7°. Requisitos para acogerse al beneficio de auditoria del
articulo 689-1 del Estatuto Tributario. De conformidad con el articulo 689-1 del Estatuto
Tributario y sin perjuicio de lo previsto en el articulo 706 del mismo estatuto, las
declaraciones de impuesto sobre la renta de los afios gravables 2000 a 2003, quedaran en
firme dentro de los doce (12) meses siguientes a su presentacion oportuna, siempre que en
dicho término no se notifiqgue emplazamiento para corregir y retna la totalidad de los
siguientes requisitos: [...]

Articulo 8°. Efectos de la notificacion del emplazamiento para corregir. Sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 706 del Estatuto Tributario, notificado el emplazamiento para corregir
la declaracién de renta dentro del término de doce (12) meses previsto en el articulo 689-1
del Estatuto Tributario, el término de revision de las declaraciones de renta, impuesto sobre
las ventas y retencién en la fuente, se regira por las normas generales contenidas en los
articulos 705, 705-1, 706 y 714.

El emplazamiento para corregir y los demés actos de determinacion que se profieran dentro
del término de firmeza sefialado en el articulo 689-1 del Estatuto Tributario, respecto de las
declaraciones del impuesto sobre las ventas y retencion en la fuente, solo afectan el término
de firmeza de la declaracion por la cual se adelanta el proceso, el cual se regira por las
normas generales de los articulos 705, 705-1, 706 y 714 del Estatuto Tributario, siempre y
cuando no se haya notificado emplazamiento para corregir respecto de la declaracion de
renta.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6533#689-1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6533#706
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6533#705
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6533#705-1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6533#714

2.3. Por lo anterior, no tiene razén la sociedad en sefialar que la expedicién del
emplazamiento para corregir esta limitada a la discusion de las retenciones, los
saldos a favor y las pérdidas, como tampoco que el decreto reglamentario no
hubiere previsto el emplazamiento para corregir como causal del rechazo del

beneficio de auditoria.

2.4. En este caso, la DIAN notific6 el Emplazamiento para corregir No.
112382009000036 del 14 de julio de 2009° antes del vencimiento del término de
firmeza especial de 6 meses'?, controvirtiendo las deducciones y costos —ordinarios

y ganancias ocasionales- originados en la venta de acciones.

Es por eso que la sociedad perdi6 el beneficio de auditoria y, en consecuencia, su

declaracién de renta no se encuentra en firme.

2.5. No prospera el cargo para el apelante.

3. Desconocimiento de deducciones en el impuesto de renta ($2.469.129.000) y
de costos por ganancias ocasionales (353.239.000). Determinacién del costo

de enajenacion de los activos

3.1. La Administraciéon desconocié deducciones en el impuesto de renta y costos en
el impuesto complementario de ganancias ocasionales que registro la sociedad en
la enajenacion de las acciones que tenia en la Promotora Hidroeléctrica Pescadero
ltuango S.A. E.S.P.

Lo anterior, con fundamento en que el costo fiscal de aquellas debié determinarse
con base en el precio de adquisicion, de acuerdo con lo previsto en el articulo 2

numeral 3 del Decreto Reglamentario 2591 de 1993.

3.2. Para el actor, en la venta de activos fijos, el costo del bien es el declarado en el

afo inmediatamente anterior, como lo prevé el articulo 69 y 272 del Estatuto

9 Esta fecha de notificacién es la que consta en el requerimiento especial y la informada en
la liquidacion oficial de revision (fl 16 y 207 vuelto c.p.) sin que hubiere sido discutida por el
actor.

10 | a declaracién de renta del afio 2008 fue presentada el 14 de abril de 2009 (fl 8-12 y 174
vuelto c.p.).



Tributario, normas de superior jerarquia que deben prevalecer a lo dispuesto en el

decreto reglamentario.

Agregd que la negativa de la DIAN de determinar el costo con el valor
declarado en el afio anterior, afecta a dos periodos distintos, lo que
desconoce que cada afio gravable constituye una obligacién individual e

independiente.

Pero, en todo caso, el costo de las acciones podia determinarse con el
promedio sefialado en el articulo 76 de Estatuto Tributario, o presumirse

conforme con el articulo 82 ibidem.

3.3. En ese contexto, se procede a analizar las normas que segun el

contribuyente se fundamenta la declaracion privada.

3.3.1. La Sala precisa que la venta de un activo fijo puede tener
implicaciones en el impuesto de renta o en el complementario de ganancias
ocasionales, dependiendo del tiempo que este hizo parte del patrimonio del

contribuyente.

Se regira por el impuesto de renta cuando el activo sea poseido por menos
de dos afos, y por el de ganancia ocasional, si el bien hizo parte del activo

fijo por un término de dos afios o0 mas.

3.3.2. Los articulos 179 y 300 del Estatuto Tributario establecen los efectos
tributarios en la enajenacion de los activos fijos. En el caso del impuesto de
renta, la utilidad en la venta de esos bienes constituye renta liquida, y en el

citado impuesto complementario se considera ganancia ocasional.

En ambos gravamenes se establece que esa utilidad resulta de la

diferencia entre el precio de enajenacion y el costo fiscal del activo, que

en el caso concreto de las acciones enajenadas por la sociedad actora, por
ser activos fijos, se determina conforme al articulo 69 del Estatuto Tributario,
en concordancia con los articulos 179 (impuesto de renta - activo fijo), 300

(ganancia ocasional), y 272 ibidem (valor patrimonial de las acciones).

3.3.3. Pues bien, el articulo 69 del Estatuto Tributario establece que el costo

fiscal esta constituido por:



(i) el precio de adquisicion, o
(ii) el costo declarado en el aflo inmediatamente anterior, segun el

casoll,

Esta norma contempla el precio de adquisicion como el punto de
partida para establecer el costo fiscal de los activos fijos*?, pues es el
gue debe registrarse en cada declaracion tributaria, afectado con los ajustes
respectivos y/o disminuciones fiscales autorizadas en la normativa

tributarial3.

3.3.4. Adicionalmente, se encuentra que la determinacion del costo de
enajenacion de las acciones, fue reglamentado en el articulo 2 del Decreto

2591 de 1993%4, que prevé lo siguiente:

“ARTICULO 2.COSTO DE LOS ACTIVOS FIJOS ENAJENADOS. Para
efectos de lo previsto en los articulos 69, 332, 333-2 y 342 del Estatuto
Tributario, el costo de los bienes, enajenados, muebles, inmuebles, acciones
y aportes, que tengan el caracter de activos fijos, esta constituido por los
conceptos que se sefialan a continuacion:

[...]

3. DETERMINACION DEL COSTO DE ENAJENACION DE LAS ACCIONES
Y APORTES EN SOCIEDADES.

El costo de enajenacion de las acciones y aportes en sociedades que tengan
el caracter de activos fijos, esta constituido por:

11 Adicionalmente, se debe tener en cuenta el valor de los ajustes del articulo 70 del Estatuto
Tributario, el costo de las adiciones y mejoras de los bienes muebles, y las construcciones,
mejoras, reparaciones locativas no deducidas y la contribucién de valorizacion en los bienes
inmuebles. Luego, se resta, cuando fuere el caso, la depreciaciéon y otras disminuciones
fiscales.

12 Ello sin perjuicio de que existen normas especiales que contemplan otras alternativas para
establecer el costo de los activos fijos relativos a inmuebles y bienes incorporales, que no es
el caso analizado, ni son aplicadas en el presente estudio.

13 El articulo 69 sefiala: “El costo de los bienes enajenados que tengan el caracter de activos

fijos, esta constituido por el precio de adquisicion 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 v el
de las contribuciones por valorizaciéon, en el caso de inmuebles.

Del resultado _anterior _se restan, cuando fuere del caso, la depreciacién u otras
disminuciones fiscales correspondientes al respectivo _afio o periodo gravable,
calculadas sobre el costo histdrico, o sobre el costo ajustado por _inflacién, para
quienes se acojan ala opcién establecida en el articulo”.

14 Por el cual se reglamenta parcialmente el Estatuto Tributario.



a) El precio de adquisicion;

b) El valor de los reajustes fiscales originados en los ajustes permitidos por el
articulo 70 del Estatuto Tributario;

c) El valor de los ajustes por inflacion efectuados de conformidad con el titulo
V del Estatuto Tributario a partir del afio gravable de 1992”.

Con relacién a esta norma reglamentaria, la Sala, en sentencia del 16 de noviembre
de 2016%, precisé que la misma no contradice lo dispuesto en el articulo 69 del

Estatuto Tributario.

Todo, porque el articulo 2 numeral 3 del Decreto 2591 de 1993 solo reglamenta el
articulo 69 del E.T en relacion con el costo de adquisicion de los activos
enajenados, pues no considerd necesario reglamentar la ley para determinar cudl

es el costo declarado en el afio anterior.

Tal falta de reglamentacion no implica que los contribuyentes no puedan determinar
el costo fiscal teniendo en cuenta el costo declarado en el afio gravable anterior,

pues, precisamente, el articulo 69 del Estatuto Tributario lo permite.

3.3.5. En tal sentido, se concluye que el costo fiscal de las acciones que tengan el
caracter de activos fijos y que pertenezcan a contribuyentes que no estén obligados
a utilizar sistemas especiales de valoracion de inversiones?®®, se determina por el
precio de adquisicién del bien o el declarado en el afilo inmediatamente anterior,

mas los ajustes de ley.

3.4. Claro lo anterior, procede la Sala a establecer si el contribuyente en la venta de
las acciones que tenia en la Promotora Hidroeléctrica ltuango Pescadero S.A.

obtuvo una utilidad gravada a titulo de renta y/o ganancia ocasional.

15 C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas (E), expediente N0.21983.

16 De acuerdo con el articulo 272 del Estatuto Tributario, en el caso de los contribuyentes
obligados a utilizar sistemas especiales de valorizacién de inversiones, de acuerdo con las
disposiciones expedidas al respecto por las entidades de control, el valor patrimonial sera el
gue resulte de la aplicacion de tales mecanismos de valoracion.

Esa situacion no se presenta en este caso, como lo afirmé la DIAN en los actos
demandados, situacién que no fue controvertida por el contribuyente. Fl 54 c.p.



3.4.1. Verificados los antecedentes administrativos, se encuentra que el 22 de abiril
de 2008, Ramirez & CIA S.A. presento la declaraciéon de renta por el afio gravable
2007, registrando en el patrimonio acciones por valor de $425.668.000%, entre
estas, 9.852 acciones en la sociedad Promotora Hidroeléctrica Pescadero
ltuango S.A. E.S.P. por valor de $9.852.345%.

3.4.2. En el acta de investigacion tributaria’®, se establecié con fundamento en los
estados financieros de la sociedad, que las 9.852 acciones de la Promotora
Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P. tenian un valor de $1000 por cada
accion, para un total de $9.852.000.

En esa diligencia también se verificaron ciertas érdenes de pago expedidas por la
sociedad, que dan cuenta de que en el afio 2008, el contribuyente comproé
81.002 acciones mas de la Promotora Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A.
E.S.P. por valor de $127.780.000%, asi:

a) Ordenes de pago al Instituto para el desarrollo de Antioquia —IDEA- por
suscripcion de acciones por valor de $59.780.000, para un total de 59.780

acciones (costo por accién $1.000); y

b) Ordenes de pago a Parra & CIA S.A. por compra de acciones por la suma de
$68.000.000 para un total de 21.222 acciones (costo por accion $3.204.22).

La actora no discutio la compra de las 81.002 acciones ni los precios de adquisicion

de las inversiones informados en el acta?*.

3.4.3. Consta en el expediente que el 6 de agosto de 2008, la sociedad celebré

contrato de compraventa con el IDEA, en el que aquella transfiere 90.854%

17 Fl 166 c.p.

18 Nota 4. de los estados financieros a diciembre 31 de 2007. FI 189 c.p. Los demas valores
restantes corresponden acciones que adquirié de otras sociedades.

19 Fls 220 vuelto-222 c.p.
20 Fls 182-186 y 221 c.p.
21 En el recurso de reconsideracion ratifica esos valores. FI 270 vuelto c.p.

22 9.852 que poseia la sociedad + 81.002 compradas en el 2008.



acciones de la Promotora Hidroeléctrica Pescadero Iltuango S.A. E.S.P. con un
precio de venta de $36.854.50 por accién, esto es, un total de $3.348.378.743%,

3.4.4. Posteriormente, el 17 de octubre de 2008, el contribuyente corrigio la

declaracion de renta del afio 2007, para efectos de modificar el valor de las
acciones de $425.668.000 a $3.385.668.000%.

Lo que gener6 un aumento del costo de las acciones de $2.960.000.000, que
segun el contribuyente corresponde a una valorizacion fiscal de las acciones

enajenadas que poseia en la Promotora Hidroeléctrica ltuango S.A. E.S.P.%.

3.4.5. La venta de las acciones fue registrada en la declaracion inicial del afio
2008, reportando en el impuesto de renta, ingresos brutos por valor de
$3.348.378.743% y deducciones por costo de inversiones de $2.960.000.000%.

La suma de $2.960.000.000 fue registrada como “costo de inversiones” en “cuentas
de orden, deudoras fiscales, costos de inversiones” en el balance general y la

conciliacion fiscal del afio gravable 2008%.

En tal sentido, el contribuyente llevé como deduccién por concepto del costo de

las acciones, la valorizacidon del bien que reqgistré en la declaracién del afo

inmediatamente anterior -correccion del afio 2007-%°.

3.4.6. Luego, el contribuyente corrigi6 la declaracion del afio 2008 en el sentido de

reclasificar®*® en el impuesto de renta y en el complementario de ganancias

23 FIs 176 -178 vuelto c.p. Segln consta en el contrato de compraventa, el comprobante de
cheque y nota contable de la operacion comercial.

24 Fl 167 del c.p. Ademas, reclasificé algunos ingresos.

25 En la respuesta al requerimiento especial, el contribuyente explic6 que el aumento
patrimonial de las acciones reflejado en la correccibn del afio 2007 por valor de
$2.960.000.000 corresponde a una valorizacion fiscal de las acciones enajenadas de
ITUANGO. FI 35y 37 c.p.

26 Este fue el valor por el cual se vendieron las 90.854 acciones que poseia el contribuyente
en ITUANGO.

27 FlIs 174 vuelto (declaracién) y 198 vuelto (explicacion rubro deducciones del afio gravable
2008). Este valor corresponde a la valorizacion patrimonial de las acciones.

28 FIs 193 vuelto y, 198 y vuelto c.p.
29 FIs 225 vuelto y 244 vuelto c.p.

30 Al compararse la declaracion inicial con la de correccion se observa que el contribuyente
declara los mismos ingresos y deducciones pero en la Ultima declaracién lleva una parte al
impuesto de renta y, el restante al de ganancia ocasional. Fl 174 vuelto y 210 c.p.



ocasionales, los ingresos ($3.348.378.743) y las erogaciones (2.960.000.000)

inicialmente declaradas por la venta de las acciones, asi®!:

Impuesto de renta: Ingresos: $2.985.287.743 y deducciones por $2.596.909.000

Ganancia ocasional: Ingresos: $363.091.000 y costos por $363.091.000

3.4.7. La Administracion no discutié los ingresos declarados por la venta de las

acciones, sino que desconoci6 el costo fiscal declarado por esos bienes®.

En el impuesto de renta, desconocid la deduccién por valor de $2.469.129.000 =
$2.596.909.000 (valor declarado como costo fiscal) — 127.780.000 (valor aceptado
como costo fiscal /precio adquisicion de 81.002 acciones).

En el impuesto complementario de ganancia ocasional, desconocié costos por
$353.239.000 = 363.091.000 (valor declarado como costo fiscal) — 9.852.000 (valor
aceptado como costo fiscal / precio adquisicion 9.852 acciones).

Ello con fundamento en que el costo fiscal no fue determinado por el precio de
adquisicion de los bienes, y el aumento patrimonial de las acciones registrado en la
declaracién de correccién del afio 2007 fue realizado con un avalto técnico de las

acciones que no esta previsto en la ley*.

3.5. Desconocimiento del costo de las acciones llevado como deduccidn en el
impuesto de renta. Habida consideracion de que en el afio 2008, la sociedad
adquirié y enajend las 81.002 acciones, esto es, en menos de dos afos, la utilidad
gue se derive de la venta - por la diferencia entre el precio de adquisicion y el costo

fiscal- constituye renta liquida en el impuesto de renta3.

31 FI 210 c.p. De los ingresos inicialmente declarados por venta de las acciones por
$3.348.378.743, se llevd como ingreso en el impuesto de renta $2.985.287.7473 y, en el
complementario de ganancia ocasional $363.091.000. Por su parte, de las erogaciones por
costos de inversion inicialmente declaradas por $2.960.000.000, se registré6 como deduccion
en el impuesto de renta la suma de $2.596.909.000 y, como costo en el complementario de
ganancia ocasional el valor de $363.091.000.

32 F| 241 vuelto -242 c.p.
33 Fl 245 c.p.

34 Ello quiere decir que esta renta no se ve afectada con las minoraciones tributarias que se
aplican a las rentas brutas y netas en la determinacion del impuesto de renta, sino que la
utilidad se lleva a la renta liquida del ejercicio y se le aplica la tarifa respectiva, salvo que
existan rentas exentas, en cuyo caso se restan para determinar la renta gravable. Articulo
26,178 y 179 del E.T.



En este caso, el costo fiscal de las acciones debia determinarse por el precio de
adquisicion de las acciones, porgue respecto de estas no existia un costo declarado
en el afio 2007, dado que dichas acciones no estaban en el patrimonio de la

sociedad en ese periodo gravable.

Es por eso que el costo fiscal de las 81.002 acciones corresponde al precio de
adquisicion de $127.780.000 (59.780 acciones x 1000 c/accién + 21.222 acciones x
3.204.22 c/accion)®, que se repite no cuestiond la actora.

Luego entonces, si el costo fiscal —precio de adquisicion- de las acciones es de
$127.780.000 y las mismas fueron vendidas en $2.985.288.000 (81.002 x 36.854.50
precio de venta de c/accion), se presenté una utilidad de $2.857.780.000 que debi6

ser declarada como renta liquida por la sociedad.

3.6. Desconocimiento de costo de las acciones llevado en el impuesto
complementario de ganancia ocasional. En el expediente no existe discusion
sobre el hecho de que las 9.852 acciones restantes fueron poseidas por la sociedad
por dos afios 0 mas* y, por ende, si en la enajenacion de esos bienes se obtiene
una utilidad —por la diferencia entre el precio de adquisicion y el costo fiscal- la

misma se considera ganancia ocasional.

En atencidon a que las acciones estaban en el patrimonio de la sociedad antes del
afio 2008, ésta tenia la opcién de llevar como costo fiscal el precio de adquisicion o

el valor declarado en el afio inmediatamente anterior.

Sin embargo, la Sala considera que el costo fiscal de las 9.852 acciones debia
determinarse por el precio de adquisicion, y no por el valor registrado en la
declaracién de correccion del afio 2007, porque este Uultimo parti6 de un

procedimiento de avallio técnico de las acciones que no esta previsto en la ley*.

35 Estos valores fueron determinados por la Administracion y no fueron discutidos por la
actora. Cfr. numeral 3.4.2.

36 En efecto, el contribuyente modificé la declaracién del afio 2008 para reclasificar el ingreso
y costo de estas acciones en la casilla correspondiente al impuesto de ganancia ocasional.
Fls. 210 y 225 vuelto. Asi mismo, la DIAN determin6 sobre la venta de esas acciones una
utilidad gravada como ganancia ocasional. Fls 241-247 y 279-290 c.p.

S7En igual sentido se pronuncié la Sala en un caso similar al analizado, en el que el
contribuyente corrigid el valor de las acciones inicialmente declarado para aumentarlo con
fundamento en un avallo técnico que se realiz6 sobre esas inversiones. Sentencia del 16 de
noviembre de 2016, C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas (E), expediente No. 21983.



En efecto, conforme con el articulo 272 del Estatuto Tributario, las acciones deben
ser declaradas por su costo fiscal, ajustado por inflaciéon®® cuando a ello haya

lugar®.

El avalio de las acciones no esta contemplado en la legislacion tributaria como
costo fiscal, como si lo esta para los inmuebles, conforme con el articulo 72 del

Estatuto Tributario®.

Lo anterior significa que la posibilidad de utilizar el avalio como costo fiscal debe
estar expresamente permitida en la ley y esta debe determinar como debe hacerse
el avalio. En caso contrario, quedaria al arbitrio del contribuyente determinar el
costo fiscal, lo que podria ser utilizado como mecanismo para disminuir

artificiosamente la utilidad gravada.

Es por eso que el costo fiscal de las 9.852 acciones debe determinarse por el precio
de adquisicion ($1.000 por c/accion), es decir, $9.852.000, que es la suma que fue
registrada como valor del activo en el libro de balance general y los estados

financieros de la sociedad con corte a 31 de diciembre de 2007*.

Es importante precisar que el hecho de que la DIAN haya desconocido como costo
fiscal de las 9.852 acciones el costo declarado en la correccion del impuesto de
renta del afio 2007, no significa que se esté afectando ese periodo gravable, como

lo sostiene la actora.

Ademas, se precisa que el contribuyente no discuti6 el hecho alegado por la DIAN
consistente en que el aumento patrimonial de las acciones registrado en la declaracion de
correccién del afio 2007, se generd por una valorizacion realizada con un avallio técnico.

38 Los ajustes por inflacion fueron derogados por el articulo 78 de la Ley 1111 de 2006.

39 También prevé el articulo 272 del E.T. que para los contribuyentes obligados a utilizar
sistemas especiales de valoracion de inversiones, de acuerdo con las disposiciones
expedidas al respecto por las entidades de control, el valor patrimonial sera el que resulte de
la aplicacién de tales mecanismos de valoracion, que no es el caso de la actora.

40 ARTICULO 72. AVALUO COMO COSTO FISCAL. <Articulo modificado por el articulo 4
de la Ley 174 de 1994. El nuevo texto es el siguiente:> El avaliio 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 avallos 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 enajenacidn de inmuebles que constituyan activos fijos para el contribuyente.
Para estos fines, el autoaval(io o avalto 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 propdsito 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.

41 Fl1 186 vuelto y 189 c.p.



Todo, porque el desconocimiento de dicho costo fiscal solo tuvo efectos fiscales en
la declaracion de renta del afio gravable 2008, y no en el denuncio rentistico del afio
2007.

Asi pues, asiste razon a la DIAN en el sentido de aceptar como costo por ganancias
ocasionales en la enajenacion de las 9.852 acciones poseidas por mas de dos afios,

solamente la suma de $9.852.000.

3.7. Ademés de lo expuesto, la Sala pone de presente que la correccion de la
declaracién de renta del afio 2007, en la que el contribuyente registr6 el aumento
del valor de la acciones, fue presentada con posterioridad a la venta de esas

inversiones.

Fijese que luego de la enajenacion, la sociedad aument6 el valor inicialmente
declarado por esas inversiones, sin que existieran sumas adicionales que

legalmente incrementaran el costo fiscal, como se expuso anteriormente.

Incremento, que ademas, no se ve reflejado en los libros de contabilidad ni en los
estados financieros con corte a 31 de diciembre de 2007, que aportd el

contribuyente con ocasion de la investigacion tributaria®.

Como también, llama la atencion de la Sala que el contribuyente no explicé en qué

consistio la valorizacién patrimonial aplicada a las acciones.

3.7.1. La sociedad se limité a informar la supuesta valorizacién de las acciones en
“cuentas de orden, deudoras fiscales, costos de inversiones” registradas en el
balance general y en la conciliacién fiscal del afio 2008*, las cuales tienen por
objeto conciliar las diferencias existentes entre los registros contables de los activos

y las declaraciones tributarias*.

42 F1 186 vuelto y 189 c.p.

43 Fls 193 vuelto y, 198 y vuelto c.p. Balance General y conciliacion fiscal del afio 2008.

4 De acuerdo con el articulo 44 del Decreto 2649 de 1999, las cuentas de orden deben
reflejar las diferencias de valor existente entre las cifras incluidas en el balance y en el
estado de resultados, y las utilizadas para la elaboracion de las declaraciones tributarias, en
forma tal que unas y otras puedan conciliarse.

Por su parte, el Puc —cuenta 8 / Grupo 82-85 precisa que las cuentas de orden deudoras
fiscales registran las diferencias existentes entre el valor de la cuentas de naturaleza activa



Pero ese registro no es procedente porque no estd demostrado el hecho o la
circunstancia de la que se hubiere generado el aumento patrimonial de
$2.960.000.000 registrado en la declaracion de correccién del afio 2007, que
ademds, no estaba soportado en la contabilidad a 31 de diciembre de la
misma anualidad. Por el contrario, esta desvirtuada la determinacion del costo

fiscal con fundamento en el avalto técnico que indebidamente utilizé la sociedad.

3.7.2. Asi las cosas, la actuacion del contribuyente de aumentar el valor de las
acciones, generé que en la venta de esas inversiones se determinara una pérdida y
no una utilidad, lo que se traduce en el menor pago del impuesto de renta y del

complementario de ganancia ocasional.

3.8. Ahora bien, la contribuyente solicita que en caso de que no se determine el
costo fiscal con el valor declarado en el afio anterior, se dé aplicacién al costo
promedio establecido en el articulo 76 del Estatuto Tributario o el presunto previsto

en el articulo 82 ibidem.

El articulo 76 del Estatuto Tributario dispone que cuando el contribuyente tenga

dentro de su patrimonio acciones de una misma empresa cuyos costos fueren

diferentes, debera tomar como costo de enajenacion el promedio de tales costos.

La Sala pone de presente que el costo promedio previsto en el citado articulo 76 no
fue el solicitado por el contribuyente en la declaracién tributaria discutida, sino el

costo declarado en el afio anterior previsto en el articulo 69 ibidem.

3.8.1. No obstante lo anterior, se advierte que si bien las acciones enajenadas por
el contribuyente eran de una misma empresa y tenian diferentes costos, en este
caso no procede la aplicacion de esa norma por las razones que pasan a

explicarse:

segun la contabilidad y las de igual naturaleza utilizadas para propésitos de declaraciones
tributarias. Comprende diferencias entre el costo contable y fiscal.

Y, la cuenta de orden por el contra deudoras fiscales -85-, registra la contrapartida de la
cuenta de orden deudora fiscal, para efectos de conciliar las diferencias contables y fiscales
en relacién con los activos.



El contribuyente solicité que se aplique el costo promedio de la siguiente forma:

“[L]a operacion de venta de acciones Hidroeléctrica Pescadero ltuango S.A.
E.S.P., que motiva la expedicion del acto administrativo, cumple con la
totalidad de los presupuestos exigidos para la aplicacién del articulo 76 del
Estatuto Tributario, por lo que no se genera renta ni ganancia ocasional, ya
gue si el costo fiscal de las acciones poseidas a 31 de diciembre de 2007 (ver
declaracién de renta de 2007 presentada el 17 de octubre de 2008) es de
$2.969.852.000, lo que implica que por accién su costo es de $301.446
(sobre 9.852 acciones), y si se toma como costo de las acciones adquiridas
en 2008 a razén de $1.000 por accién unas (59.780 acciones) y $3.204.22
otras (21.222 acciones), se obtendria un costo promedio por accién de
$101.883.4, muy superior al precio de venta por accién que fue de $36.854.5.
Y si se toma como costo a promediar $301.446 para las adquiridas antes
del 2008 y 36.854.5 para las adquiridas en el 2008 ($2.985.288.000
dividido por 81.002 acciones) se obtendria un promedio de costo por
accion de $169.150.25".

Como se observa, el contribuyente pretende la aplicacion del costo promedio
teniendo en cuenta la valorizacién patrimonial, que como se explicé en lineas atras,

no tienen ninguna justificacion legal.

Olvida el contribuyente que el articulo 76 del Estatuto Tributario determina el costo
promedio a partir del costo fiscal de las acciones que, en este caso, corresponde al

precio de adquisicion.

Por consiguiente, el procedimiento adoptado por la actora se aparta de lo dispuesto

en la norma que permite la aplicacion del costo promedio.

En todo caso, si se tomara el promedio de los costos de enajenacion de las
acciones, este daria el mismo valor del precio de adquisicion tomado en los actos
demandados, en tanto la venta de las acciones se hizo en el mismo momento.
Todo, porque el costo promedio lo que permite es establecer un valor promedio de
las acciones para efectos de poder determinar el costo de enajenacion respecto de

cada una.

En efecto, el precio de adquisicion total de las 90.854 acciones es de $137.632.000

y, el costo promedio de las acciones seria por el total de $137.632.000.

Acciones Precio de adquisicion | Valor Total
por cada accién




9.852 1.000 9.852.000

59.780 1.000 59.780.000
21.222 3.204 68.000.000
TOTAL: 90.854 137.632.000

Al dividir el valor total de las acciones de ($137.632.000) entre el total de las
acciones (90.854), el promedio de tales costos es de $1.514.87 Es decir, que el
costo promedio de las acciones corresponde al valor total de $137.631.998.98%,

cuyo aproximado es de $137.632.000.

Por tanto, no procede la aplicacion del articulo 76 del Estatuto Tributario.

3.9. Tampoco hay lugar a la aplicacion del costo presunto previsto en el articulo 82
del citado estatuto.

Todo, porque si bien el articulo 82 ibidem permite la presuncién del costo de los
activos fijos enajenados, ella parte del supuesto que se cumplan los requisitos
formales o la no comprobaciéon como un presupuesto que permita la aplicacion del

costo presunto.

El contribuyente no soport6 en debida forma el costo fiscal de las acciones

enajenadas y, por ende, no hay lugar a realizar una estimacion de los mismos.

Por el contrario, el costo fiscal determinado por la Administracion con el precio de
adquisicion de las acciones, se hizo con fundamento en la normativa tributaria, la
contabilidad del contribuyente y los documentos que soportan la venta de las

inversiones, que desvirtuaron el costo de las inversiones declarado por la sociedad.

En consecuencia, no procede la aplicacion del costo presunto.

3.10. En todo caso, la Sala pone de presente que el contribuyente declar6 el costo
fiscal invocando la aplicacion del articulo 69 del Estatuto Tributario, y solo con
ocasion de la investigacion tributaria, pretende que dicho concepto se determine por

el costo promedio o presunto.

45 Resulta de multiplicar 90.854 acciones por 1.514.



4. Sancién por inexactitud

4.1. La actora sostiene que debe levantarse la sancion por inexactitud porque
se presenta una diferencia de criterios en relacion con las normas que

establecen la forma de determinacion del costo de los activos enajenados.

4.2. El articulo 647 del Estatuto Tributario sanciona el hecho que en las
declaraciones tributarias se omitan ingresos, se incluyan costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables,
retenciones o0 anticipos inexistentes, que ocasionen un menor impuesto a
pagar o un mayor saldo a favor, y en general, la utilizacién de datos o
factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se

derive un menor impuesto o un mayor saldo a favor.

4.3. La Sala considera que debe mantenerse la sancion por inexactitud porque la
sociedad declaré de forma equivocada el costo fiscal de las acciones enajenadas,
lo que gener6é que determinara un menor impuesto de renta y de ganancia

ocasional.

4.4. En este caso no se presentd diferencia de criterios en relacion con la
interpretacion del derecho aplicable, sino el desconocimiento del actor de las
normas que establecen el tratamiento tributario del costo fiscal de las acciones

enajenadas que constituyen activos fijos en el patrimonio de los contribuyentes.

En ese sentido, al no haberse comprobado que la interpretacion de las normas haya
inducido a la actora a apreciarlas de manera errénea, hay lugar a la sancion por

inexactitud.

4.5. Sin embargo, la Sala pone de presente que mediante el articulo 282 de la Ley
1819 de 2016*, que modificé el articulo 640 del Estatuto Tributario, se establecié
que “el principio de favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio tributario,

aun cuando la ley permisiva o favorable sea posterior”.

46 Por medio de la cual se adopta una reforma ftributaria estructural, se fortalecen los
mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusiéon fiscal y se dictan otras
disposiciones.



Al compararse la regulacion de la sancion por inexactitud consagrada en el articulo
647 del Estatuto Tributario*’, con la modificacién efectuada por la Ley 1819 de 2016,
la Sala aprecia que ésta Ultima establece la sancion mas favorable para el
sancionado en tanto disminuy6 el valor del 160% -establecido en la legislacién
anterior- al 100% de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor determinado

en la liquidacion oficial y el declarado por el contribuyente.

4.6. En consideraciébn a lo anterior, la Sala dard aplicacién al principio de
favorabilidad y establecera el valor de la sancion por inexactitud en el 100% y no el

160% impuesto en los actos demandados.

5. Condena en costas

5.1. En relacion con la condena en costas impuesta por el Tribunal y apelada por la
demandante, la Sala advierte que de conformidad con el articulo 365 del CGP
aplicable por disposicion del articulo 188 del CPACA —num.8-, estas solo proceden

cuando se encuentran probadas en el expediente.

Significa lo anterior, que para la imposicion de esta condena no basta que la parte
sea vencida en el proceso, sino que se requiere que la causacién de las costas sea

probada en el juicio.

En el presente caso, la Sala advierte que no obra elemento de prueba que
demuestre las erogaciones en que incurrié la parte demandada por ese concepto,

por tanto, se levantara la condena en costas impuestas en contra del demandante.

5.2. Por las mismas razones, en segunda instancia, la Sala no condenara en costas

la parte demandante vencida en el proceso.

6. Por lo anteriormente expuesto, la Sala modificara la sentencia apelada, en el sentido
de declarar la nulidad parcial de los actos demandados, pero solo en lo referente al
valor de la sancién por inexactitud, y levantar la condena en costas conforme a lo

expuesto en esta providencia.

47 Articulo 647. Sancion por inexactitud. [...]

La sancidn por inexactitud serd equivalente al ciento sesenta por ciento (160%) de la
diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, segun el caso, determinado en la
liquidacién oficial, y el declarado por el contribuyente o responsable. Esta sancién no se
aplicara sobre el mayor valor del anticipo que se genere al maodificar el impuesto declarado
por el contribuyente.




Adicionalmente, la Sala ordenar& no condenar en costas en segunda instancia.

7. En consecuencia, la Sala procedera a practicar una nueva liquidacion del

impuesto de renta del afio 2008, en el sentido de recalcular la sancién por

inexactitud en la suma de $931.381.000 y establecer el saldo a pagar en la suma de

$1.871.241.000.

Concepto Privada Liquidacion Oficial | Consejo de Estado
Saldo a pagar por impuesto generado 110.695.000 1.042.076.000 1.042.076.000
Retenciones 102.216.000 102.216.000 102.216.000
Sanciones 0 1.490.210.000 931.381.000
Total saldo a pagar 8.479.000 2.430.070.000 1.871.241.000
Total saldo a favor 0 0 0
Liquidacién Sancién
por
inexactitud
DIAN CE
Saldo a pagar por impuesto sin
sanciones 939.860.000 939.860.000
Menos: Saldo a pagar declarado 8.479.000 8.479.000
Diferencia 931.381.000 931.381.000
Base sancion 931.381.000 931.381.000
Valor sancion 160% 100%
SANCION 1.490.210.000 931.381.000

En consecuencia, se confirmara la sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativa, Seccioén Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,




FALLA

PRIMERO. MODIFICASE la sentencia apelada, el cual quedara asi:

“1. Declarase la nulidad parcial de la Liquidacién Oficial de Revision del impuesto
sobre la renta No. 112412011000177 del 19 de octubre de 2011, y la Resolucién
No. 900.221 del 10 de octubre de 2012, por medio de las cuales la Direccién
Seccional de Impuestos y Aduanas de Medellin modificé la declaracion del impuesto
sobre la renta del afio 2008 presentada por Ramirez & CIA S.A., pero solo en lo

referente al valor de la sancién por inexactitud.

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena que la sancién por inexactitud y
el saldo a pagar a cargo de la sociedad Ramirez & CIA S.A. corresponde a los

liquidados en la parte motiva de esta providencia”.

2. En primera instancia, no se condena en costas a la parte demandante”.

SEGUNDO. ADICIONASE el siguiente numeral a la providencia impugnada:

“5. En segunda instancia, no se condena en costas a la parte demandante”.

TERCERO: RECONOCESE personeria para actuar en nombre de la parte
demandada al doctor Pablo Nelson Rodriguez Silva, de conformidad con el poder

que obra en el folio 582 del expediente.

Cépiese, notifiquese, cumplase y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprob6 en la sesion de la fecha.



STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Presidente

MILTON CHAVES GARCIA

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



