PRINCIPIO DE CORRESPONDENCIA - Se presenta entre el requerimiento
especial y las liquidaciones privaday revision / DERECHO DE DEFENSA DEL
CONTRIBUYENTE - Se garantiza al cumplirse la correspondencia entre la
liquidacion privada, el requerimiento y la liquidacion de revision /
DESCUENTO TRIBUTARIO POR LA LEY PAEZ - Al mantenerse el rechazo en
el requerimiento y la liquidacion existe correspondencia entre éstos

El articulo 711 del Estatuto Tributario determina que la Liguidacién de Revision
debe contraerse exclusivamente a la declaracion del contribuyente y a los hechos
qgue hubieren sido contemplados en el requerimiento especial o en su ampliacién
si la hubiere, que es lo que se conoce como la correspondencia o concordancia
qgue debe guardar la declaracién, el requerimiento y la liquidacion de revision,
respecto a los items que sean objeto de modificacion, en aras de garantizarle al
contribuyente un debate en el que pueda ejercer en debida forma su derecho de
contradiccion, de solicitud y aporte de pruebas y en general que se cumpla con el
postulado constitucional del derecho de defensa y debido proceso. De tal manera
que la situacion que originé glosar con el Impuesto de Renta el valor llevado por la
actora a titulo de descuento tributario por la prerrogativa de la Ley Paez, se
mantuvo de igual forma tanto en el requerimiento especial como en la liquidacion
de revisién, que se concretd en el reintegro al inversionista del valor invertido en
una sociedad ubicada en la Zona del Rio Paez, que incumplié con los parametros
legales de su permanencia como lo exigian las disposiciones legales.

SANEAMIENTO FISCAL DE BIENES RAICES - Concepto / ACTIVO MOVIBLE
IMPRODUCTIVO - Debe excluirse de la base del calculo de la renta
presuntiva / BIEN EN PERIODO IMPRODUCTIVO - Se excluye de la base de
calculo de la renta presuntiva aun si ha sido objeto de saneamiento fiscal /
RENTA PRESUNTIVA - Se excluye de su calculo los bienes en periodo
improductivo objeto de saneamiento Fiscal / RENTA PRESUNTIVA - Se
excluyen de su célculo los bienes en periodo improductivo objeto de
saneamiento Fiscal

En este punto, la actora alega que no se detrajo de la base del calculo de la renta
presuntiva la suma del saneamiento fiscal de los terrenos efectuada de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 90-2 del Estatuto Tributario, por constituir su valor
patrimonial y ser bienes en periodo improductivo. A la luz del articulo 90-2 del
Estatuto Tributario, se concedi6 la oportunidad a los contribuyentes de sanear su
patrimonio, a través del ajuste a valor comercial de los bienes poseidos a 31 de
diciembre de 1995, sin que generara diferencias patrimoniales, ni le ocasionara
sanciones. De tal forma que el saneamiento consiste en arrimar a valor comercial
aguellos bienes raices declarados por costo fiscal, para que constituya finalmente
su valor patrimonial. Es més tratandose de bienes raices que sean activos
movibles, ese ajuste a precio comercial solamente se aplicaba a los terrenos. Es
un aspecto no discutido por las partes, que el objeto social de Balcones de Iguazu
S.A. es la construccion, edificacion y venta de inmuebles (vivienda), y la DIAN
acepta excluir del calculo de la renta presuntiva los bienes que se encuentran en
periodo improductivo, entre otros, los terrenos. Entonces, si el saneamiento fiscal
hace parte del valor patrimonial de un bien, incluido por la accionante en la
declaracion de renta de 1997 en el rengldn de inventarios dentro de la partida
global de $11.451.819.000, calificado como improductivo, sin que el ente fiscal
haya desvirtuado su existencia o demostrado que en tal vigencia producia
rentabilidad, debe aceptarse su valor total en la medida en que encuadra dentro
de lo previsto en el literal c) del articulo 189 del Estatuto Tributario de “El valor
patrimonial neto de los bienes vinculados a empresas en periodo improductivo”,
para efecto de la depuracién de la base de calculo de la renta presuntiva.



PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - No se afecta al aplicar la normatividad
pertinente para decidir en la sentencia/ LEY PAEZ - Los beneficiarios podian
aplicar lainversion como descuento tributario como renta exenta

En primer término la Sala no encuentra que el fallador de instancia desconociera
en la sentencia impugnada el principio de congruencia, toda vez que al haberse
efectuado la inversion en diciembre de 1996, la normatividad pertinente para
efectos de determinar el cumplimiento de los presupuestos del beneficio
[descuento tributario] derivado de la inversion realizada en un ente social ubicado
en la zona del Rio Paez eran los articulos 5° y 11 de la Ley 218 de 1995, éste
altimo modificatorio del 6° del Decreto 1264 de 1994 y 9° del Decreto 2422 de
1996. Es a través del articulo 5° de la Ley 218 de 1995, que el legislador otorgo a
sus destinatarios [los inversionistas] la posibilidad de optar “por aplicar el valor
invertido como un menor valor del impuesto por pagar o como renta exenta”, asi
podian ejercer la facultad de seleccionar de manera voluntaria el tratamiento
tributario de la inversion, pero quien libremente decide por una de las opciones
previstas en la norma, debe asumir la totalidad de los efectos juridicos
predeterminados. En efecto, el articulo 11 de la misma Ley, establece la
consecuencia juridica para quienes utilicen de manera fraudulenta, la figura de la
inversion en esta zona para obtener los beneficios legales, la cual se contrae al
desconocimiento del beneficio solicitado.

INVERSION EN ZONA DEL RIO PAEZ - Los beneficios fueron creados por
normas anteriores a la Ley 383 de 1997 / TERMINO DE LA INVERSION EN
ZONA DEL RIO PAEZ - Debia conservarse por 5 afios so pena de reintegrar el
beneficio tributario / DESCUENTO TRIBUTARIO POR INVERSION EN LEY
PAEZ - En caso de incumplir el término de permanencia se debia reembolsar
la inversion como mayor valor del saldo a pagar

Los preceptos transcritos deben interpretarse de manera integrada, no aislada e
independiente como pretende el apelante para predicar una supuesta aplicacion
retroactiva del articulo 40 de la Ley 383 de 1997, toda vez que el beneficio
tributario de la inversion en la Zona del Rio Paez fue creado y reglamentado por
normas anteriores, que se han prolongado en el tiempo por voluntad del legislador.
En efecto, desde la creacion del tratamiento fiscal a los valores invertidos para
estimular economicamente el area afectada por la avalancha del Rio Paez
[Decreto 1264 de junio 21 de 1994] y concretamente con la Ley 218 de 1995, al
tiempo que se permitia llevar la suma invertida como un menor valor del impuesto
por pagar, también se previdé que no se usara el beneficio para evadir el pago del
tributo [art.11], por lo cual el Decreto 2422 de 1996, en el articulo 9° ordeno que
debian conservarse las inversiones realizadas por el término de cinco afos, so
pena de reintegrarlas. Con esta misma filosofia, el articulo 40 de la Ley 383 de
1997, de forma explicita hizo referencia al Decreto 1264 de 1994 y a los beneficios
tributarios obtenidos en virtud de la Ley 218 de 1995, al contemplar que el
inversionista que incumpla con la permanencia de capital debia reembolsar la
inversion como un mayor valor del saldo a pagar, cuando se ha llevado como
descuento tributario.

INVERSION EN ZONA DEL RIO PAEZ - Una vez efectuada debe mantenerse
en la sociedad receptora por 5 afios sin interrupcion / REINTEGRO DEL
BENEFICIO TRIBUTARIO POR LEY PAEZ - Se presenta cuando se retira la
inversion antes de los 5 afios de haberla efectuado / BENEFICIO
TRIBUTARIO POR LEY PAEZ - Al no mantenerse la inversién hay lugar al
reintegro del valor llevado como beneficio / TERMINO DE LA INVERSION EN



ZONA DEL RIO PAEZ - Al retirarse antes de los 5 afios, el inversionista debe
reintegrar el valor del beneficio

En este orden de ideas, como en el articulo 9° del Decreto 2422 de 1996, al que
se hizo referencia, se establece el deber de conservar la inversion por espacio de
cinco afos, so pena de reintegro [obligacion que el legislador ha prolongado en el
tiempo], significa que la inversion debe permanecer minimo ese espacio de
tiempo, de ahi que una vez efectuada ésta debe mantenerse en la sociedad
receptora por ese lapso y sin interrupcion. Asi las cosas, si la actora decidid
invertir en CABKO [diciembre/96] con el fin de obtener los beneficios tributarios
que de la misma se derivaban, se presume [art. 66 C.C.] que no desconocia las
obligaciones que tal determinacion le implicaban, asi como las consecuencias
juridicas en caso de inobservancia, pues como lo dijo la Corte, opto libremente y
debe asumir la totalidad de los efectos juridicos predeterminados.
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FALLO

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia de abril 27 de 2005, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion A,
gue negod las suplicas de la demanda contra los actos administrativos
mediante los cuales la Administracion Especial de Impuestos de las
Personas Juridicas de Bogota, modifico la declaracion del Impuesto de
Renta y Complementarios del afio gravable 1998 presentada por la
sociedad actora.

ANTECEDENTES



La actora realiz6é inversion en la zona del rio Paez, el 4 de diciembre de
1996, por valor de $50.000.000, a través de la constitucién de la sociedad
CABKO S.A. domiciliada en el municipio de Puerto Tejada (Departamento
del Cauca), junto con otras sociedades, para un total de capital suscrito y
pagado por la suma de $2.000.000.000 de pesos (fl. 84 v c.p.).

La sociedad actora en la declaracion de renta y complementarios afio
gravable 1997 solicit6 como descuento tributario por beneficio de la Ley
Paez el valor de $33.887.000, segun declaracion presentada el 21 de mayo
del 1998 (fl. 3 c.a.).

El 8 de abril de 1999 present6 declaracion de renta y complementarios por

el afio gravable de 1998 (fl. 4 c.a.).

La Division de Fiscalizacion Tributaria de la Administracion de Impuestos
Nacionales de Personas Juridicas de Bogota propuso modificar la anterior
liquidacion mediante el Requerimiento Especial N°900031 del 21 de
diciembre del 2000 (fls. 143 a 158 c.a.) por cuanto del analisis del extracto
de la cuenta corriente de CABKO S.A. en Granahorrar, se pudo establecer
qgue en los dias 26 y 27 de diciembre de 1996 y en los meses enero a
febrero de 1997 la sociedad receptora autorizé a la entidad financiera retiros
de depdsitos mediante cheques girados a la firma [.C. INVERSIONES
LTDA. y esta ultima los consigné en diferentes bancos de donde se pudo
constatar que entre los titulares de una de las cuentas (BANCAFE) se
encuentran miembros de la junta directiva de BALCONES DE IGUAZU.

Ademas se verificd en la cuenta de la receptora que durante el afio 1998 y
desde el retiro de la suma antes indicada, no registrO movimiento y en este
afo se efectudé la mayor parte de la inversion. Por lo anterior y con
fundamento en el articulo 40 de la Ley 383 de 1997 y diferentes Conceptos
de la DIAN relacionados con el tema, concluy6é que la sociedad actora no
conservo la inversion de capital por el término de 5 afos, dado que fue

retirada de la cuenta de la beneficiaria y trasladada a otra cuenta del grupo



econémico. Propuso una sancion por inexactitud por valor de $103.946.000
y un total saldo a pagar de $240.885.000.

La demandante contest6 el requerimiento especial (fls. 342 a 353 c.a.) en el
que afirma, con base en el articulo 40 de la Ley 383 de 1997, que la
intencion del Legislador era la de prohibir al inversionista retirar la inversion
inicial al constituir la nueva sociedad y en el caso de las sociedades
anonimas las formas de retiro no son otras que las que conlleven la
transferencia de los titulos de acciones mediante endoso, entrega e
inscripcion en el registro de quien crea el titulo. Indicé que el hecho que la
sociedad haya retirado de manera temporal o transitoria los dineros, cuando
aun no vencia el término para materializar la inversion, es decir el 31 de
diciembre de 1998, no puede ello tomarse como un retiro de la inversion
inicial, la cual s6lo se configura por la venta de acciones, liquidacion de la
sociedad receptora, la fusiobn o cualquier otro acto que conlleve la

transferencia del dominio de los titulos de las acciones.

Agreg6 que de conformidad con el inciso tercero de la citada norma, si el
inversionista no conservd la inversion de capital, el beneficio debe
reintegrarse en la declaracion de renta correspondiente al afio gravable en
el cual se produzca el incumplimiento del destino de la inversion, entonces
si de acuerdo con las investigaciones los dineros fueron retirados en los
meses de diciembre de 1996 y enero y febrero de 1997, es en las
declaraciones de renta de tales afos gravables que la sociedad debe
reintegrar los beneficios tributarios pero no en la correspondiente al afio
gravable 1998 como lo pretende la Administracion. Manifiesta su
desacuerdo con la determinacion de la renta presuntiva, pues a su juicio era
procedente la basada en el patrimonio liqguido que totaliza la suma de

$174.962.000, al tener en cuenta el valor de obras en curso.

La Administracion profiere la Liquidacion Oficial de Revision N°900010 de
julio 3 del 2001 (fls. 357 a 364 c.a.) en la que sostiene el desconocimiento
del descuento tributario al no mantener la inversion en el término previsto en

la Ley para efecto de su materializacion, reliquida la renta presuntiva en



$255.621.000 y la sancion de inexactitud por $76.328.000, para un total
saldo a pagar de $196.006.000.

El 4 de septiembre del 2001 Ila sociedad interpuso recurso de
reconsideracion contra el acto oficial de revision, decidido mediante la
Resolucion N°300662002000027 de julio 31 del 2002, en el sentido de

confirmarlo.

LA DEMANDA

La sociedad en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, solicitd que se anulen los actos administrativos que modificaron la
declaracion de renta y complementarios del afio gravable de 1998, al gravar
el rubro llevado en el afio anterior (1997) como descuento tributario por la
inversion realizada en la Zona del Rio Paez y reliquidarle la renta
presuntiva. A titulo de restablecimiento del derecho se confirme la liquidacion
privada de 1998.

El concepto de violacion se sintetiza asi:

- Articulos 6°, 363 y 338 de la Constitucion Nacional

Al fundamentarse el requerimiento especial en el articulo 40 de la Ley 383 de
1997 bajo el supuesto de que la sociedad demandante no conservo la
inversion de capital en el patrimonio de la empresa receptora, le imprimié
retroactividad a la citada norma, por cuanto la inversion se realiz6 en
diciembre de 1996, luego le son aplicables las vigentes en ese momento, los
Decretos Leyes 1178 y los reglamentarios 1264 de 1994, y Nos. 0529/96,
2340/1996 y 2422/96, al igual que la Ley 218/95.

El articulo 74 de la Ley 383 de 1997 sefiala que regia a partir de su
publicaciéon, la cual se realizd el 14 de julio de 1997, por lo que de
conformidad con los articulos 363 y 338 de la Constitucién, aplica a partir del
periodo gravable siguiente y por ello regula las inversiones realizadas a partir

del 1° de enero de 1998, aspecto que cobija el articulo 9° del Decreto 890/97,



anulado parcialmente por el Consejo de Estado en sentencia de diciembre 12
de 1997, expediente 8529.

Con la Circular 0124 del 29 de julio de 1997 el Director de Impuestos y
Aduanas Nacionales instruy6 a los funcionarios en el sentido de sefalar que
el articulo 40 de la Ley 383 de 1997 se aplicaria para las inversiones
realizadas a partir del 1° de enero de 1998 y como la inversion en discusion
se efectlo en diciembre de 1996, se rige indudablemente por la Ley 218 de

1995 y demas normas expedidas con anterioridad al 1° de enero de 1998.

Si en gracia de discusion la norma aplicable fuera el articulo 40 de la Ley
383/97, el acto administrativo demandado también violaria esta disposicion
por cuanto de ella se infiere que son las empresas ubicadas en la zona del
Rio Paez receptoras de la inversion quienes estan obligadas a materializarla
en los activos previstos en la norma, luego los comprobantes, documentos y
libros contables deben reposar en sus instalaciones y en este sentido se han
impartido instrucciones a través de las Ordenes Administrativas Nos. 006/99 y
001/2000 en relacibn con la fiscalizacibn de las empresas nuevas
establecidas en la zona del desastre a fin de verificar fisicamente la

materializacion de la inversion en la empresa receptora.

Solo cuando se compruebe que la empresa receptora no materializd la
inversion en la forma (activos productivos) y en el plazo (hasta diciembre del
2001) establecidos, podia la Administracion aplicar la sancion al inversionista
consistente en reintegrar en la declaracion de renta correspondiente al afio
gravable en el que se produjo el incumplimiento, el valor parcial o total del
beneficio, de ahi que al aplicar la mencionada sancion a la sociedad
inversionista sin haber comprobado que la receptora la haya materializado,

viola el articulo 40 de la Ley 383/97 y el articulo 29 de la Carta Politica.

- Articulos 98, 196, 110 numeral 6°, 434 y 438 del Cédigo de Comercio y 22
de la Ley 222/95



Una vez constituida la sociedad, por efectos de la personalidad juridica, es
distinta de los accionistas individualmente considerados, por tanto, CABKO
S.A. de acuerdo con sus estatutos sociales, es una sociedad de capital en la

gue sus accionistas no participan directamente en la administracion.

Si la finalidad de la demandada era comprobar la materializacion de la
inversion entregada por los accionistas a la empresa receptora, es a ésta
sociedad a la cual debia exigir y comprobar con base en los documentos,
libros y soportes contables la forma, fecha y demas circunstancias en las

cuales realiz6 la inversion.

- Articulos 66 del Cédigo de Comercio, 780 del Estatuto Tributario y 127 y 133
del Decreto Reglamentario 2649/93

La sociedad actora no esta obligada a conservar en su oficina documentos
contables de otras sociedades cuya administraciébn no le compete, es decir
gue le correspondia a la Administracion desplazarse a las dependencias del
domicilio social de la empresa receptora de la inversiobn y exigir la
comprobacion de la materializacion de la inversion, para lo cual debi6é acceder
en Ultimas a la peticion de su representada con ocasion del recurso de
reconsideracion, de realizar el traslado del expediente que reposaba en la

DIAN de Popayéan para que apreciara las pruebas de la materializacion.

- Articulos 29 y 35 del Cddigo Contencioso Administrativo

En el expediente de la Administracion de Impuestos de Popayan consta la
materializacion de la inversion en importacién de materia prima y maquinaria,
adquisicion de equipos de computo, adquisicion de vehiculos, etc., ademas de
que las instalaciones de la sociedad CABKO S.A. existen y son reales, al igual
que los bienes en que se materializé la inversion, pruebas que la
Administracion Tributaria de Bogotd desconoce caprichosamente vy
fundamenta su decision en argumentos equivocados y contrarios a la realidad,
de lo que da cuenta el acta de inspeccion tributaria que reposa en el

expediente mencionado.



- Articulos 29 de la Constitucién, 684-1, 730, 779, 782 del E.T.

La Administracion no analiz6 las pruebas aportadas con ocasiéon del recurso
de reconsideracion y nunca le fueron trasladadas para su contradiccion, los
cruces de informacion y en general las diligencias adelantadas por la

demandada con fines investigativos.

Para imponer la sancion descrita en el articulo 40 de la Ley 383 de 1997 es
necesario e indispensable probar la no materializaciéon de la inversion en
forma total o parcial y no es posible aplicarla con el argumento de que si esta

se retird nunca se realizd la misma.

- Articulo 777 del Estatuto Tributario

Con ocasion del recurso de reconsideracion aportd la certificacion expedida
por el revisor fiscal de la sociedad receptora, en la cual consta el desembolso
y mantenimiento de la inversion realizada, la cual era suficiente prueba
contable, ademas la demandada bien podia efectuar las comprobaciones

pertinentes las cuales se nego a practicar.

- Articulo 29 de la Constitucion Nacional

En el campo del derecho sancionatorio tributario no opera el principio de la
responsabilidad objetiva, luego, la imposicion de sanciones debe estar
precedida por un procedimiento que garantice el principio de presuncion de
inocencia y el derecho de defensa, por lo que al haber postergado la
materializacion de la inversion porque el plazo para hacerlo se lo permitia (Ley

218/95) no es razén suficiente para desconocer la realidad de la inversion.

Para la aplicacion de la sancion prevista en el articulo 40 de la Ley 383/97 era

obligatorio subsumir los hechos realizados —retiro de la inversion- en los



presupuestos de la norma y comprobar que la sociedad receptora de la
inversibn no destind la totalidad de la inversibn en la forma y plazo
establecidos, determinar cual fue el monto no invertido y establecer el afio

gravable en que se produjo el incumplimiento.

El retiro de los dineros recibidos por la sociedad receptora de la inversion y su
consignacion en las cuentas de la sociedad I.C. INVERSIONES LTDA. no
demuestra que BALCONES DE IGUAZU haya retirado su inversion, pues las
cosas en derecho se deshacen como se hacen, toda vez que la actora no
recibio los dineros directa ni indirectamente, pero demostré que la autoridad
administrativa de Popayan constato la materializacion de la inversion dentro
de los plazos establecidos en la ley, por lo cual no hay lugar a la pérdida del

beneficio otorgado.

- Articulo 40 de la Ley 383 de 1997

La sociedad CABKO S.A. se constituye con aportes de capital suscrito y
pagado de $2.000.000.000 y la actora en calidad de sociedad inversionista
aporté la suma de $50.000.000, los cuales gir6 a la sociedad receptora tal
como consta en la certificacion expedida por el Revisor Fiscal de la
demandante, hecho verificado y corroborado por la Division de Fiscalizacion

de la Administracion de Impuestos Nacionales de Popayan.

Las formas de retiro de la inversion en el universo societario no son otras que
las que conlleven la transferencia de los titulos de acciones, mediante endoso
e inscripcion en el registro, en el caso de las sociedades anonimas. Indica
gue en este sentido se ha pronunciado la DIAN en los Conceptos 068078 de
agosto 31 de 1998 y 017643 de febrero 28 del 2000.

De acuerdo con el articulo 40 en mencién y los conceptos citados, el Unico
requisito a que esta condicionado el beneficio es el real desembolso realizado

por el inversionista y la consecuente materializacién por parte de la empresa



receptora de la inversion, luego si la Administracion mediante las actuaciones
adelantadas en las sociedades BALCONES DE IGUAZU LTDA y CABKO S.A.
confirmo probatoriamente tal desembolso no hay lugar a desconocer el
correspondiente beneficio tributario. La materializacion de la inversién en el
caso se realizé dentro de los plazos otorgados por las normas vigentes, tal
como quedd demostrado en la investigacion administrativa adelantada a la
sociedad receptora.

- Articulo 647 del Estatuto Tributario

Con base en el texto mismo del articulo invocado y en diferentes
pronunciamientos de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado sostiene que
en el caso existe una diferencia de criterio sobre el derecho aplicable entre la
Administracion y su representada, circunstancia que no da lugar a la sancion

por inexactitud.

- Violacion del articulo 711 del Estatuto Tributario

Se vulner6 la debida correspondencia que debe existir entre el requerimiento
especial y la liquidacion de revision, pues en el primero se desconocio el
beneficio de la Ley P4ez porque no se mantuvo la inversion por el término de
cinco (5) afos, mientras que en el segundo, se invocé como causal que no se

destind la inversion en la forma y plazo previstos en la Ley.

- Violacion del articulo 189 del Estatuto Tributario

El objeto social de la sociedad es la construccion y venta de inmuebles, por lo
que en la declaracion de renta del afio gravable de 1997 se incluyé el valor de
$5.971.796.000 correspondiente a las obras en curso, materiales y demas
bienes en periodo improductivo, no obstante, se rechazé lo correspondiente a
saneamiento fiscal de terrenos de $3.705.796, que si bien se incluyé en el
patrimonio liquido, se resta como valor patrimonial neto por no estar dentro de

la actividad productiva.



LA OPOSICION

El apoderado de la entidad demandada, se opone a las pretensiones de la
demanda, y expone los fundamentos juridicos que a su juicio demuestran la

legalidad de los actos demandados:

La Administracion en ejercicio del control tendiente a verificar el cumplimiento
de los requisitos para acceder a los beneficios tributarios previstos en las
leyes expedidas con ocasion del desastre natural del Rio Paez, pudo
constatar que en el caso, la inversion no se conservo por el término legal
exigido para que la sociedad pudiera gozar del beneficio, tal como se
desprende de los actos administrativos y del acta de inspeccion tributaria que
obra en los antecedentes administrativos de la visita practicada por la
Administracion de Impuestos de Popayan a la sociedad CABKO S.A. en la
qgue los funcionarios sefialaron que *“los inversionistas no conservaron la
inversion de capital en el patrimonio de la empresa receptora por el término de
cinco afios atendiendo a que a través del seguimiento a los dineros por red
bancaria, pudo establecer la interrupcion de la permanencia desde diciembre

de 1996 (cuando se comenz0 a retirar el dinero) hasta octubre de 1997”.

Con fundamento en lo anterior afirma que para el afio 1996 en el que pidio el
beneficio la sociedad actora, no tenia la receptora inversion alguna, de ahi
que validamente la Administracién pudiera exigirle su reintegro con motivo de
la inspeccion de su declaracion de renta del afio 1998 atendiendo a que tiene
competencia para proceder asi dentro de los 5 afios siguientes a aquél en el
que se pidié el beneficio, dado que es el tiempo minimo para conservar la
inversion y porque una interpretacion contraria haria nugatorio el control, toda
vez que al finalizar los 5 afios, el término para revisar el afio en que se solicitd

el beneficio estaria vencido.

La actuaciéon administrativa ademas de haber valorado la investigacion de la
Administracion de Popayan también tuvo como fundamento su propia
investigacion, valoracion y andlisis de las pruebas, como quiera que en la

Liquidacion Oficial se explicé que las acciones derivadas de la inversion



pudieron permanecer a nombre de la sociedad, pero el desembolso real de la
misma retornd a los inversionistas iniciales, segun verificacion realizada en el

Banco de Colombia y Bancafe.

Igualmente se determin6 en desarrollo de la visita ordenada a Granahorrar,
gue una vez salid la inversion de la cuenta perteneciente a la sociedad
CABKO S.A. no retorno, por lo menos hasta el 31 de diciembre de 1998, que
fue el aflo en el que se realiz6 la mayor inversion, de lo que se concluye que
no se ha violado el derecho de defensa, incurrido en falsa motivacion o que se

haya basado en normas inaplicables o aplicadas retroactivamente.

No es aceptable el argumento segun el cual la materializacion de la inversion
solamente se exija a la empresa receptora, pues el articulo 9° del Decreto 890
de 1997 es claro cuando dispone que si ésta no se materializa, el inversionista
pierde el beneficio, lo que en el caso es evidente y no requiere que la
Administracion proceda a su comprobacion en la receptora porque es
incontrovertible que si la inversion se retird, la materializacion de dicha

inversion era fisicamente imposible hacerla.

No se aplicé de manera retroactiva el articulo 40 de la Ley 383 de 1997, pues
debe tenerse en cuenta que el proceso investigativo derivado de la legislacion
de la Ley Paez se prolonga en el tiempo desde el momento mismo en que
permite a la administracion tributaria fiscalizar las inversiones y su
materializacion dentro de los 5 afios siguientes a la inversion, lo que hace
aplicables disposiciones vigentes relativas al afio gravable en el que se va a
exigir el reintegro del beneficio, que para el caso ocurrié en la declaracion de
renta de 1998, vigencia para la cual era aplicable la citada disposicion en lo
atinente a la materializacion, la cual no habia sido efectuada a 31 de

diciembre de dicho afo.

Si al realizarse la investigacion tributaria la materializacion era inexistente, no
podia aceptarse el beneficio, conclusion a la que facilmente se llega adn sin
considerar aplicable al caso el citado articulo 40. Y no solamente fue la falta

de materializacion lo que indujo al desconocimiento y exigencia del reintegro



del beneficio, sino principalmente a que el inversionista al retirar la inversion
incumplié con la obligacion legal de conservarla por 5 afios como condicion

para que procediera aquél.

El retiro de la inversién es incontrovertible y reconocido en la demanda como
un hecho notorio, el cual no requiere prueba, por lo que es inaceptable que la
demandante lo reconozca y simultineamente exija la prueba de no haber
regresado a la receptora, lo cual correspondia probar a la contribuyente. Con
todo la Administracion constaté segun se desprende de la liquidacién oficial,
que la inversidon no habia regresado a la receptora el 31 de diciembre de
1998.

No era indispensable acudir a Popayan para analizar los libros y papeles de la
sociedad receptora pues la investigacion realizada por la Administracion Local
en dicha empresa fue valorada en este proceso y porque por si sola la
investigacion practicada a la demandante fue suficiente para tomar la decision

discutida.

De ninguna de las actuaciones administrativas surge que se haya procedido
con base en pruebas ocultas y en relacion con el cruce de informacion es un
procedimiento al que validamente se puede acudir en la determinacion de los
impuestos, sin que de éste haya surgido prueba alguna que debiera ser

trasladada a la sociedad demandante.

No se viol6 el articulo 777 del E.T. toda vez que la certificacion del revisor
fiscal acerca del desembolso y mantenimiento de la inversion quedaba
desvirtuada con la investigacion de la Administracion de Popayan y de

Bogot4, que daban cuenta de lo contrario con mayores elementos de juicio.

Es necesario precisar que tampoco existe violacion del articulo 711 del
Estatuto Tributario, por cuanto existe correspondencia entre los
planteamientos y normas juridicas invocadas en el requerimiento especial y la
liquidacion de revision, ya que cuando se habla de inversion se debe traducir

en activos productivos, por lo que si es un hecho comprobado que la empresa



receptora no la conservé por el término exigido en la Ley, no puede
entenderse que estos recursos se hubiesen utilizado en la adquisicion de
planta, equipos, materias primas y demas activos relacionados con el

desarrollo del objeto social.

Respecto al célculo de la renta presuntiva, no hubo violacion del articulo 90-2
del E.T. (mod. por el art. 80 de la Ley 223 de 1995), pues en la norma se
establecié que los contribuyentes podian ajustar el valor patrimonial de los
bienes raices poseidos a 31 de diciembre al valor correspondiente a la
diferencia del costo fiscal ajustado y el valor comercial, sin que generara
diferencia patrimonial, ni sanciones, por lo que no es valido sustraer tal
saneamiento fiscal de los terrenos por valor de $3.705.710.000, que solo

opera para determinar ese costo fiscal.

En cuanto a la sancion por inexactitud es imposible que en el caso pueda
darse una diferencia de criterios que la pueda desvirtuar, puesto que se esta
ante una flagrante violacién de unas normas que exigen mantener por cinco

afios la inversion para tener derecho al respectivo beneficio.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A,
mediante sentencia de abril 27 de 2005, negé las suplicas de la demanda,

bajo las siguientes consideraciones:

No se configura violacion del derecho de defensa y falsa motivacion en los
actos demandados, ni falta de correspondencia entre el requerimiento y la
liquidacion (art. 711 E.T.), pues en los antecedentes administrativos se
encuentra toda la documentacion aportada por los bancos respectivos, que le
permitieron a la Administracion demostrar que el beneficio recibido en la
declaracion de renta del afio de 1997, debia ser reintegrado por no cumplir
con las exigencias para hacerse acreedor a €él, dado que la inversion realizada
en 1996 retornd a través de la sociedad I.C. Inversiones Ltda., de la que hace

parte el grupo inversionista.



De conformidad con los articulos 5° y 11 de la Ley 218 de 1995 y 9° del
Decreto 2422 de 1996, para los beneficios otorgados al inversionista se
requiere que la inversion sea real, que se materialice en una nueva empresa y
que se conserve por un término minimo de cinco (5) afios. De lo contrario esta

obligado a reintegrarlo, en el afio en que ocurra el incumplimiento.

Con las pruebas allegadas al expediente se verifica que la sociedad receptora
de la inversion (CABKO S.A.) le gir6 el total de lo invertido en la suma de
$2.000.000.000 a las sociedades inversionistas, por intermedio de la sociedad
I.C. Inversiones Ltda., sin que exista comprobacion de que la suma regreso a

la misma.

La modalidad de la operacion realizada por la receptora a través de los socios
inversionistas, indica como lo sostiene la Administracion que la inversion no se
mantuvo en los afios de 1996 y 1997, al haberse consignado nuevamente el
valor correspondiente a la inversion total en el mes de febrero de 1997, lo que
dejo sin efecto la inversibn de 1996, dando lugar a reintegrar el valor del
descuento solicitado por la actora en el afio de 1997, por el incumplimiento de
conservar la inversion por el término de cinco afios como lo dispone la Ley. En
un caso similar se pronunci6 el Consejo de Estado en Sentencia de octubre 3
de 2002, expediente 12836.

En lo referente a la renta presuntiva la Divisién de Liquidacion acepté restar
del valor patrimonial de los bienes vinculados a empresas en periodo
improductivo de conformidad con el literal ¢) del articulo 189 del Estatuto
Tributario y la Ley 223 de 1995, en concordancia con el articulo 90-2 del E.T.,
por lo que el saneamiento fiscal que reclama la accionante se trata de una

operacion sin amparo legal.

EL RECURSO DE APELACION



La actora a través de apoderada sefiala que no comparte los argumentos
que sirvieron de fundamento a la decision de primera instancia por lo

siguiente:

En los actos administrativos demandados se aplicé en forma retroactiva el
articulo 40 de la Ley 383 de 1997, por cuanto el desembolso de la inversion
se realizé en el afio de 1996, en vigencia del articulo 5° de la Ley 218 de
1995. Prueba de ello son las certificaciones expedidas por los revisores
fiscales tanto de la sociedad receptora como de la inversionista, ademas de
los documentos que obran en las pruebas recaudadas por la Administracion

Tributaria de Popayan.

De lo anterior se infiere que realizada la inversidbn que constituye el
supuesto de hecho para el beneficio del inversionista, la situacion se
consolida, lo que se produjo el 4 de diciembre de 1996, de ahi que la norma

vigente sea la Ley 218 de 1995.

Ahora, lo censurado es el retiro de la inversion los dias 26 y 27 de diciembre
de 1996 y enero y febrero de 1997, hechos en los que regia la ley
mencionada, razon por la cual la Ley 383 de 1997 (sic) se aplica para la
vigencia de 1998 de acuerdo con lo estipulado en los articulos 338 y 363 de

la Constituciéon Politica.

Al aplicarse una norma posterior (Ley 383 de 1997) a una situacion
acaecida con una disposicion legal especifica (Ley 218 de 1995), se vulneré

el precepto constitucional del debido proceso.

La sentencia impugnada no respetd el principio de congruencia, como
quiera que el examen debia versar en las pretensiones, excepciones,
pruebas a la luz de la Ley 383 de 1997, sin embargo el Tribunal decide con

la aplicacion y andlisis de la Ley 218 de 1995.

El fundamento juridico esgrimido por la Administracion fue la Ley 383 de

1997, por tanto el juez de instancia no puede decidir con base en



razonamientos juridicos distintos a los propuestos en el requerimiento
especial, como la Ley 218 de 1995 y los Decretos 1264 de 1994 y 2422 de
1996, porque ello supone un cambio en las reglas de juego en detrimento

del debido proceso.

En lo de fondo no se encuentra prueba aportada al expediente por la
autoridad administrativa mediante la cual se demuestre que la inversion no
se materializé en la forma y plazo establecidos, ni que la inversidon no se

haya mantenido por el término de cinco afios como lo exigia la Ley.

En el acta de inspeccion tributaria la Administracion de Impuestos y
Aduanas Nacionales de Popayan hace constar que el dinero regreso en el
afio de 1998, en donde se realizé la mayor parte de la inversién y se
materializO en los respectivos activos, por lo que del expediente y de los
alegatos esta claro que el retiro se entiende temporal y no con caracter

definitivo.

No es de recibo la afirmacion del Tribunal en cuanto a que no existio
permanencia en la inversion realizada por la actora, ya que se encuentra
probado en el expediente que la inversion se efectud con la suscripcion de
acciones en diciembre de 1996 y para el afio de 1997 y siguientes éstas no
habian sido transferidas. Ademas regresaron a la receptora y se materializo
la inversion, sin que exista un estudio que indique la venta u otra forma de

traspaso de la propiedad.

El plazo para materializar la inversion era de cinco afios, con el fin de
obtener el beneficio tributario, por lo que la receptora tenia hasta diciembre
de 2001, de ahi que no estaba obligada a probar que el dinero que salio de
CABKO S.A. retornd y se materializd, porque en sede administrativa se
demostrd esa situacion, con el acta de inspeccion tributaria que levantaron

en tal sociedad.

Se viol6 el articulo 711 del Estatuto Tributario porque en el requerimiento

especial se planted lo referente a la permanencia de la inversion, mientras



gue en la liquidacion de revision se habl6é de que no la destind en la forma 'y
plazo que establece la ley (materializacion), ademas en lo referente a la
renta presuntiva, no se hizo ningun tipo de explicacion al respecto, mientras
gue el acto oficial niega el concepto de saneamiento fiscal de los bienes

improductivos.

Se transgredi6 el articulo 189 del Estatuto Tributario en el célculo de la renta
presuntiva, toda vez que si el saneamiento fiscal constituye el valor
patrimonial por el cual deben declararse los bienes ajustados, ese mismo
valor es deducido de los que se encuentran en periodo improductivo para

las empresas dedicadas a la construccion de inmuebles.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante reitera en forma resumida los argumentos expuestos

en el recurso de apelacion.

La parte demandada precisa que de conformidad con el articulo 5° de la
Ley 218 de 1995 las inversiones que se realicen en empresas ubicadas en
la zona del Rio P&ez deben conservarse por el término de 5 afos
ininterrumpidamente, pues de lo contrario el contribuyente debera
reintegrarla en la declaracién de renta correspondiente al afio gravable en

gue se verifique su incumplimiento.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Sexta Delegada ante la Corporacion estima que la
sentencia impugnada debe ser revocada y en su lugar anular la actuacion

administrativa enjuiciada.

Considero que en efecto se viol6 el principio de congruencia contenido en el
articulo 711 del Estatuto Tributario, porque las razones expuestas en el
requerimiento especial son distintas a las llevadas en la liquidacién de

revision, toda vez que en el primero se menciona el no conservar la



inversion por el término de cinco afios, en cuyo caso se debe reintegrar el
valor del beneficio en el afio gravable en que se produzca la enajenacion o
retiro, y en la segunda, que la sociedad no destiné la inversion en la forma y

plazo previstos en la Ley.

Adujo que el hecho expuesto en el requerimiento tiene una consecuencia
diferente al sefialado en la liquidacion oficial, en la medida en que en el
primero, la consecuencia es reintegrar en la declaracion de renta
correspondiente al afio gravable en la cual se produzca la enajenaciéon o
retiro, que de acuerdo con la investigacion administrativa inicié en diciembre

de 1996 y concluy6 en febrero de 1997.

Asi las cosas, el reintegro se debidé exigir en la declaracion de renta
correspondiente a los aflos en que se produjo el retiro y no en la del afio
gravable de 1998.

Con la posicion expuesta en la liquidacién oficial el reintegro se debe hacer
en la declaracién de renta correspondiente al afio gravable en el cual se
produzca el incumplimiento y la administracion basandose en la Ley 383 de
1997 y el Concepto de la DIAN, determind que el incumplimiento ocurrio el
31 de diciembre de 1998, de donde surge una total incongruencia entre

ambos actos.

El Decreto 890 de 1997 y la Ley 383 del mismo afo rigen a partir de enero
de 1998, de donde concluye que no pueden ser aplicados a situaciones que
correspondan al afio gravable de 1997, declaracion con respecto a la cual
debid exigirse el reintegro, de acuerdo con el paragrafo 3° del articulo 9° del
Decreto 2422 de 1996 que era vigente para el mencionado afio gravable, lo

que evidencia su aplicacion retroactiva.

La falta de correspondencia entre el requerimiento y la liquidacion también
se denota en el calculo de la renta presuntiva, como quiera que el acto

oficial le desconocio al contribuyente el saneamiento fiscal, constituyéndose



en un hecho nuevo que se debid incluir en una ampliacion del requerimiento,

para dar al sujeto pasivo la oportunidad de defenderse.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En primer término advierte la Sala que el Doctor Héctor J. Romero Diaz
formul6 impedimento en razén de haber sido apoderado ante la Jurisdiccion
Ordinaria de algunas sociedades de las cuales fue o es representante legal
el sefior Julio Carrizosa Mutis, quien tiene interés en este proceso como
controlante de la sociedad actora y como representante legal de sociedades
accionistas de CABKO S.A. en la cual aquélla hizo una inversion de capital.
Analizado el escrito la Sala concluye que el impedimento formulado no se
encuadra dentro de ninguna de las causales establecidas en el articulo 150

del C.P.C. por lo cual se declara infundado.

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacion incoado por la parte
demandante contra la sentencia de primer grado, desestimatoria de las

suplicas de la demanda.

En el medio de impugnacion se alega la falta de correspondencia entre el
requerimiento especial y la liquidacion de revision, porque en el acto
preparatorio se cuestiond la permanencia de la inversion y en el oficial su
materializacion. Igualmente se cambiaron los aspectos que dieron lugar a la
determinacion de la renta presuntiva, al no detraer el saneamiento fiscal de

los terrenos en periodo improductivo.

En lo de fondo adujo que conservd la inversion realizada en la sociedad
receptora ubicada en la Zona Paez, dado que las acciones no fueron
transferidas, unida a la comprobacion de su materializacion en los
respectivos bienes. Sefiald que se aplico retroactivamente el articulo 40 de
la Ley 383 de 1997, cuando el desembolso se efectudé en diciembre de

1996, en cuya época regia la Ley 218 de 1995 y sus reglamentarios.

Por tanto, la Sala estudiar4 en primer lugar lo referente a las nulidades

invocadas, y en caso de que no prosperen, entrara a decidir si la sociedad



actora cumplié con los presupuestos exigidos legalmente para conservar la

prerrogativa fiscal consagrada para la Zona del Rio Paez.

- Regla de correspondencia del articulo 711 del Estatuto Tributario.

La Sala observa que en el Requerimiento Especial No. 900031 de diciembre
21 de 2000 (fl. 153c.a.) se expreso:

“...se puede concluir que tienen vinculacion por la parte administrativa la
sociedad BALCONES DE IGUAZU LTDA, y la sociedad I.C. INVERSIONES
LTDA que fue donde finalmente se depositd el dinero de la inversion,
demostrandose que el dinero se retiré de la compafia receptora y volvié a

los mismos inversionistas.

(..

Y agregd una vez citados apartes pertinentes de conceptos de la DIAN
[017818/99 y 039101/99] sobre el tratamiento para las inversiones
realizadas en empresas preexistentes beneficiarias de la Ley Paez, que
deben materializarse en activos productivos, y sobre la procedencia del
beneficio en la medida en que se mantenga la inversion por el término
establecido en la Ley (5 afios), que es claro que cuando se hable de la
inversion, se debe traducir en activos productivos para la empresa receptora
y que en ningun momento, ésta puede reflejar dicha inversion solamente en
su estructura financiera..., para concluir que se constatd que BALCONES
DE IGUAZU no conservo la inversion de capital en el patrimonio de la

empresa receptora.

En la Liquidacion Oficial de Revision No. 900010 de julio 3 de 2001 (fl. 361
c.a.) se indicé que la titularidad de las acciones pudieron permanecer a
nombre de la sociedad, pero el desembolso real de la inversion retorno a los
inversionistas iniciales, segun constatd la funcionaria de la Subdireccion de
Fiscalizacion Tributaria en verificacion realizada a los Bancos...; Asi mismo
la funcionaria verificé en desarrollo de la visita ordenada mediante auto No.

00060 del tres (3) de mayo de 2000, que una vez sali6 la inversion de la



cuenta corriente No. 135119752-6 perteneciente a la sociedad CABKO S.A.,
no retorno a ésta, por lo menos hasta el 31 de diciembre de 1998, que fue el
afio en que se realiz6 la mayor parte de la inversion, por lo que se debe

H

reintegrar el valor total del beneficio...”, para lo cual se remite a lo
expresado en el articulo 9° del Decreto 890 de 1997 y 5° de la Ley 218 de

1995.

El articulo 711 del Estatuto Tributario determina que la Liquidacion de
Revisién debe contraerse exclusivamente a la declaracion del contribuyente
y a los hechos que hubieren sido contemplados en el requerimiento especial
o en su ampliacién si la hubiere, que es lo que se conoce como la
correspondencia o concordancia que debe guardar la declaracion, el
requerimiento y la liquidacion de revision, respecto a los items que sean
objeto de modificacion, en aras de garantizarle al contribuyente un debate
en el que pueda ejercer en debida forma su derecho de contradiccion, de
solicitud y aporte de pruebas y en general que se cumpla con el postulado

constitucional del derecho de defensa y debido proceso.

En el caso en estudio, la Sala advierte que contrario a lo sefialado por la
apelante, el hecho contemplado en el requerimiento especial se identifica de
la misma manera en la liquidacion de revision, toda vez que se refiere a que
si bien Balcones de Iguazu invirtio la suma de $50.000.000 en un ente social
ubicado en la zona estimulada fiscalmente por el legislador tributario por la
avalancha del Rio P4ez, Cabko S.A., dicha inversion retornd nuevamente a
manos del inversionista, a través del giro efectuado a I.C. INVERSIONES
LTDA en donde sus miembros también hacen parte de la junta directiva de
la sociedad accionante, lo que se traduce en la pérdida del beneficio por la
no permanencia de la inversion por el plazo de cinco afios y su consecuente

falta de materializacion.

De tal manera que la situacién que originé glosar con el Impuesto de Renta
el valor llevado por la actora a titulo de descuento tributario por la
prerrogativa de la Ley Paez, se mantuvo de igual forma tanto en el

requerimiento especial como en la liquidacion de revision, que se concreto



en el reintegro al inversionista del valor invertido en una sociedad ubicada
en la Zona del Rio Paez, que incumplié con los parametros legales de su

permanencia como lo exigian las disposiciones legales.

En lo referente a un cambio de circunstancias relacionadas con la renta
presuntiva, la Sala encuentra que la Administracion en el requerimiento
especial en atencion a lo normado en los articulos 188 y s.s. del
Ordenamiento Fiscal modifico el rubro respectivo, con lo cual el guarismo
resultd6 mayor a la renta liquida ordinaria, constituyéndose en la base

gravable impositiva.

La sociedad contribuyente en oposicion a la reliquidacion de la presuntiva,
en respuesta al acto de proposicion puso de presente la existencia de
bienes en periodo improductivo, entre ellos, terrenos objeto de saneamiento
fiscal, ante lo cual la DIAN en la Liquidacion Oficial de Revision no lo
consider6 como un factor que legalmente fuese excluible, no obstante,

acepto lo planteado en relacion con los demas activos.

Por tanto, la Sala no observa un cambio de elementos de hecho en el
céalculo de la renta presuntiva, por el contrario, la Administracion accedio a
disminuir de la base de patrimonio bruto y del liquido, parte de los bienes

improductivos de la actora.

Asi las cosas, en la medida en que se conserve en el proceso de
determinacion oficial [requerimiento y liquidacién] la misma situacién factica,
ello no obsta para que se presenten nuevos 0 mejores argumentos
juridicos, que confluyan en darle un adecuado soporte al acto
administrativo, sin que se vulnere el principio de correspondencia plasmado
en el articulo 711 del E.T., como quiera que en €l se menciona
exclusivamente [hechos] y no la motivacion legal de la actuacion. En

consecuencia se rechaza el cargo.

- Renta Presuntiva



En este punto, la actora alega que no se detrajo de la base del calculo de la
renta presuntiva la suma del saneamiento fiscal de los terrenos efectuada
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 90-2 del Estatuto Tributario, por

constituir su valor patrimonial y ser bienes en periodo improductivo.

La Sala observa que la sociedad en la respuesta al Requerimiento Especial
No. 900031 de diciembre 21 de 2000 (fl. 344 c.a.) le manifesté a la
Administracion su inconformidad con la modificacion efectuada a la renta
presuntiva, puesto que no se tuvo en cuenta el valor patrimonial neto de
bienes vinculados a empresas en periodo improductivo (art. 189 lit. c) del
E.T.) en la declaracion de renta del afio gravable de 1997, exactamente en

el renglon de inventarios por $5.971.796.000, en donde se relacionan:

- Obras en curso $115.852.000
- Inventario de materiales $28.755.000
- Terrenos $2.121.479.000
- Saneamiento fiscal de terrenos $3.705.710.000
Total bienes improductivos $5.971.796.000

La Agencia Fiscal en el acto liquidatorio acepta disminuir de la base de
patrimonio bruto y del liquido del afio de 1997, el valor de los bienes
mencionados, salvo lo referente al saneamiento fiscal de $3.705.710. 000,
“dado que no se encuentra justificacion alguna sobre la relaciéon de un bien
en periodo improductivo con el valor de un beneficio fiscal.”

El articulo 90-2 del Estatuto Tributario en los apartes que interesan al caso

preceptia:

ARTICULO 90-2. SANEAMIENTO DE BIENES RAICES. <Atrticulo adicionado por el
articulo 80 de la Ley 223 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> Para los efectos
previstos en el articulo anterior, en las declaraciones de renta y complementarios
del afio gravable de 1995, los contribuyentes podran ajustar al valor comercial los
bienes raices poseidos a 31 de diciembre de dicho afio.

El valor correspondiente a la diferencia entre el costo fiscal ajustado y el valor
comercial en la fecha antes mencionada no generara renta por diferencia
patrimonial, ni ocasionara sanciones, ni sera objeto de requerimiento especial, ni de
liqguidacion de revision ni de aforo.

(..)



El ajuste de que trata este articulo se tendra en cuenta para efectos de determinar
el costo fiscal en caso de enajenacion de los bienes raices.

(...)

PARAGRAFO. En el caso de los bienes raices que tengan el caracter de activos
movibles, el ajuste al valor comercial de que trata este articulo solo serd aplicable al
costo fiscal de los terrenos.

En estos casos, el valor ajustado no puede exceder del valor comercial del terreno
al 31 de diciembre de 1995, lo cual debera demostrarse con certificacion expedida
por las lonjas de propiedad raiz o sus afiliados. El avalio aqui previsto debe
corresponder al del lote bruto o desnudo, sin incorporar el valor de las obras de
urbanizacién, parcelacién o desarrollo.

A la luz de la normativa expuesta se concedid la oportunidad a los
contribuyentes de sanear su patrimonio, a través del ajuste a valor
comercial de los bienes poseidos a 31 de diciembre de 1995, sin que

generara diferencias patrimoniales, ni le ocasionara sanciones.

De tal forma que el saneamiento consiste en arrimar a valor comercial
aquellos bienes raices declarados por costo fiscal, para que constituya
finalmente su valor patrimonial. Es méas tratandose de bienes raices que
sean activos movibles, ese ajuste a precio comercial solamente se aplicaba

a los terrenos.

Es un aspecto no discutido por las partes, que el objeto social de Balcones
de Iguazu S.A. es la construccion, edificacion y venta de inmuebles
(vivienda), y la DIAN acepta excluir del célculo de la renta presuntiva los

bienes que se encuentran en periodo improductivo, entre otros, los terrenos.

Entonces, si el saneamiento fiscal hace parte del valor patrimonial de un
bien, incluido por la accionante en la declaracion de renta de 1997 en el
renglon de inventarios dentro de la partida global de $11.451.819.000 (fl. 3
c.a.), calificado como improductivo, sin que el ente fiscal haya desvirtuado
su existencia o demostrado que en tal vigencia producia rentabilidad, debe
aceptarse su valor total en la medida en que encuadra dentro de lo previsto
en el literal c) del articulo 189! del Estatuto Tributario de “El valor

patrimonial neto de los bienes vinculados a empresas en periodo

! Modificado por el articulo 10 de la Ley 1111 de Diciembre 27 de 2006.



improductivo”, para efecto de la depuracion de la base de calculo de la renta

presuntiva.

Lo anterior obliga a modificar el quantum de la presuntiva plasmado en la

liquidacion de revision de la siguiente manera:

a) Renta Presuntiva con base en el patrimonio bruto afio 1997

Patrimonio bruto menos el valor bruto de los bienes vinculados a empresas en periodo improductivo.

Patrimonio bruto $14.196.090.000
(-) Valor bruto de acciones 1997 $184.496.000

(-) Valor bruto de bienes vinculados a empresas

en periodo improductivo

Inventario materias primas $28.755.000

Obras en curso $115.852.000

Terrenos por urbanizar $2.121.479.000

Saneamiento Fiscal Terrenos $3.705.710.000

Total bienes improductivos $5.971.796.000
Base para el calculo $8.039.798.000
Renta Presuntiva ( $8.039.798.000 * 1.5%) $120.597.000

b) Renta Presuntiva con base en el patrimonio liquido afio 1997

Patrimonio liquido menos el valor patrimonial neto de los bienes vinculados a empresas en periodo
improductivo.

Patrimonio liquido afio 1997 $6.179.074.000 =0.4352659077

Patrimonio bruto afio 1997 $14.196.090.000

Patrimonio Liquido $6.179.074.000
(-) Valor patrimonial de acciones 1997 $80.304.819

(-) Valor patrimonial de bienes improductivos

Inventario de materias primas $12.516.071

Obras en curso $50.426.426

Terrenos por urbanizar $923.407.483

Saneamiento fiscal de terrenos $1.612.969.227

Total $2.599.319.207
Base para el calculo $3.499.449.974
Renta Presuntiva ($3.499.450.374 * 5%) $174.972.000

Como la renta presuntiva resulté en $174.972.000, inferior a la renta liquida

ordinaria de $216.141.000 liquidada en la declaracion del Impuesto sobre la



Renta y Complementarios del afio gravable de 1998 (fl.4 c.a.), motivo por el
cual es acertada la determinacion privada del impuesto por ésta ultima, en
la suma de $75.649.000, lo que deja sin asidero el mayor valor del tributo en
cuantia de $13.818.000 y por ende la sancion de inexactitud basada en esa

suma.

- Beneficio de Ley Paez

En la providencia del a quo se negd el petitum demandatorio, con
fundamento en lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley 218 de 1995, 6° del
Decreto 1264 de 1994 y paragrafos 2° y 3° del articulo 9° del Decreto 2422
de 1996, porque le asistia razon a la Administracion en exigir el reintegro del
descuento tributario solicitado en el afio gravable de 1997, como quiera que
incumplié con la conservacion de la inversion por el término de cinco afos
como lo dispone la Ley, puesto que la entidad receptora le gir6 el total
invertido de $2.000.000.000 a las sociedades inversionistas, entre ellas,

Balcones de Iguazu, por intermedio de la sociedad I.C. Inversiones Ltda.

El apelante sostiene que en la sentencia no se respeto el principio de
congruencia, dado que el Tribunal decidié con la aplicacion y andlisis de la
Ley 218 de 1995 y los Decretos 1264 de 1994 y 2422 de 1996, cuando el

fundamento juridico que adujo la Administracion fue la Ley 383 de 1997.

Ademas, que no se encuentra prueba que demuestre que la inversion no se
materializ6 en la forma y plazo legal, ni que no se haya mantenido por el
término de cinco afios. En el acta de inspeccion tributaria de Popayan se
dejé constancia de que el dinero regreso en el afio de 1998, en donde se
materializdO en activos, por lo que el retiro fue de caracter temporal. La
permanencia de la inversion la evidencia la suscripcion de acciones en
diciembre de 1996, y que en los afios de 1997 y siguientes no habian sido

transferidas.

Por otra parte argumenta que, como la inversion se realizd en el afio

gravable de 1996 y se cuestiona por parte de la Administracion que la retiré



en diciembre de ese afio y en enero y febrero de 1997, la norma aplicable
es la Ley 218 de 1995 y no el articulo 40 de la Ley 383 de 1997, el que a la
luz de los articulos 338 y 363 de la Constitucion Nacional, es aplicable a

partir del aino gravable de 1998.

De acuerdo a los términos del recurso, el problema juridico versa en
determinar si el “retiro o traslado temporal” de la inversiéon efectuada en la
sociedad CABKO S.A. (entidad receptora) ubicada en la zona del Rio
Péez, a las cuentas bancarias de I.C. INVERSIONES LTDA, en donde los
miembros de BALCONES DE IGUAZU S.A. hacian parte de su junta
directiva, implica pasar por alto el requisito de permanencia indispensable

para conservar el beneficio tributario del descuento tributario.

En primer término la Sala no encuentra que el fallador de instancia
desconociera en la sentencia impugnada el principio de congruencia, toda
vez que al haberse efectuado la inversion en diciembre de 1996, la
normatividad pertinente para efectos de determinar el cumplimiento de los
presupuestos del beneficio [descuento tributario] derivado de la inversion
realizada en un ente social ubicado en la zona del Rio Paez eran los
articulos 5° y 11 de la Ley 218 de 1995, éste ultimo modificatorio del 6° del
Decreto 1264 de 1994 y 9° del Decreto 2422 de 1996.

Es a través del articulo 5° de la Ley 218 de 19952, que el legislador otorgé a
sus destinatarios [los inversionistas] la posibilidad de optar “por aplicar el
valor invertido como un menor valor del impuesto por pagar o como renta
exenta”, asi podian ejercer la facultad de seleccionar de manera voluntaria
el tratamiento tributario de la inversion, pero quien liboremente decide por
una de las opciones previstas en la norma, debe asumir la totalidad de los

efectos juridicos predeterminados?®.

2 “Por la cual se modifica el Decreto 1264 del 21 de junio de 1994 proferido en desarrollo de la
emergencia declarada mediante decreto 1178 del 9 de junio de 1994 y se dictan otras
disposiciones”. El Decreto 1264/94 establecié exenciones tributarias para la zona afectada por la
calamidad publica en los Departamentos del Huila y Cauca.

3 En este sentido la sentencia C-130/98, M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.



En efecto, el articulo 11 de la misma Ley, establece la consecuencia juridica
para quienes utilicen de manera fraudulenta, la figura de la inversion en esta
zona para obtener los beneficios legales, la cual se contrae al

desconocimiento del beneficio solicitado.

Igualmente, el Decreto 2422 de 1996% [art. 9], dispone que para la
viabilidad del estimulo tributario otorgado al inversionista, ..."se requieren
dos presupuestos a saber: que la inversion sea real, es decir que ella se
materialice, ya sea en la instalacion de una nueva empresa 0 en
ampliaciones significativas en las empresas ya establecidas en la zona de
influencia a que se refiere la ley (art. 12); y que se conserve la inversion por
un término minimo de cinco (5) afios, esto es, que el inversionista no retire
la inversion antes de cumplirse dicho término, so pena de ser obligado a
reintegrar el valor del beneficio tributario obtenido, en el afio en que ocurra

el incumplimiento™.

Ahora bien, en los actos cuestionados se hace referencia a las

disposiciones indicadas por el recurrente, cuyo texto dice:

Ley 383 de 1997°

“ARTICULO 40. Las empresas determinadas en el articulo 20. del Decreto 1264
de 1994, receptoras de inversiones, deberan ...

“En el evento de que la empresa receptora de la inversién no destine la totalidad
de la inversion recibida, en la forma y plazo previstos en el presente articulo, o0 el
inversionista no conserve la inversién de capital que realice en el patrimonio
de las empresas determinadas en el articulo 20. del Decreto 1264 de 1994, por
lo menos durante cinco afios, el inversionista debera reintegrar en la
declaracion de renta correspondiente al afio gravable en el cual se produzca el
incumplimiento del destino de la inversion, el valor de los beneficios tributarios
obtenidos en virtud de la Ley 218 de 1995 que corresponde a la parte no
invertida, mas los intereses moratorios por cada mes o fraccion de mes
calendario, calculados sobre dicho valor desde la fecha del vencimiento del plazo
para declarar, correspondiente al afio gravable en el cual se hizo uso del
beneficio, aumentados estos Ultimos en un cincuenta por ciento (50%).

“PARAGRAFO. Para los efectos previstos en este articulo, el reintegro de los
beneficios consistira en su utilizacién como renta liquida por recuperacion
de deducciones, cuando ha sido tratada como deduccién y como_mayor
valor del saldo a pagar o menor valor del saldo a favor, cuando ha sido
tratada como descuento tributario.”

4 “Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 529 de 1996 y .... Este decreto [2422] fue
derogado por el 890 de 1997.

5 Sentencia de 3 de octubre de 2002, expediente 12836, C.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié.

¢ “Por la cual se expiden normas tendientes a fortalecer la lucha contra la evasion y el contrabando,



Decreto 890 de 1997/

“ARTICULO 9. NUEVAS INVERSIONES. [...]

“En el evento de que la empresa o el establecimiento comercial no efectle la
materializacion en activos productivos en el término indicado, el inversionista
debera reintegrar en la declaracion de renta correspondiente al afio gravable en el
cual se produzca el incumplimiento, el valor total del beneficio obtenido en virtud
del articulo 5 de la Ley 218 de 1995, mas los intereses moratorios calculados
desde la fecha del vencimiento del plazo para declarar correspondiente al afio
gravable en el cual se hizo uso del beneficio, sin perjuicio de las sanciones
consagradas en el Estatuto Tributario.

“De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 218 de 1995, el
contribuyente tiene derecho a escoger el mecanismo para gozar de los beneficios
tributarios derivados de las inversiones realizadas en las nuevas empresas y
establecimientos comerciales de que tratan los articulos 1 y 2 del presente
Decreto. Para estos fines, los beneficios tributarios son excluyentes entre si.

“PARAGRAFO 1. Las inversiones que se realicen deben conservarse por el
término de cinco (5) afos. El contribuyente que no conserve su inversion por el
término previsto en este paragrafo, debera reintegrar en la declaracion de renta
correspondiente al afio gravable en el cual se produzca la enajenacién o retiro, el
valor total del beneficio obtenido en virtud del articulo 5 de la Ley 218 de 1995,
mas los intereses moratorios calculados desde la fecha del vencimiento del plazo

para declarar correspondiente al afio gravable en el cual se hizo uso del beneficio,
sin perjuicio de las sanciones consagradas en el Estatuto Tributario.

Los preceptos transcritos deben interpretarse de manera integrada, no
aislada e independiente como pretende el apelante para predicar una
supuesta aplicacion retroactiva del articulo 40 de la Ley 383 de 1997, toda
vez que el beneficio tributario de la inversion en la Zona del Rio Paez fue
creado y reglamentado por normas anteriores, que se han prolongado en el

tiempo por voluntad del legislador.

En efecto, desde la creacion del tratamiento fiscal a los valores invertidos
para estimular econémicamente el area afectada por la avalancha del Rio
P&ez [Decreto 1264 de junio 21 de 1994] y concretamente con la Ley 218
de 1995, al tiempo que se permitia llevar la suma invertida como un menor
valor del impuesto por pagar, también se previé que no se usara el beneficio
para evadir el pago del tributo [art.11], por lo cual el Decreto 2422 de 1996,
en el articulo 9° orden6 que debian conservarse las inversiones realizadas

por el término de cinco afios, so pena de reintegrarlas.

" Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 218 de 1995 ...”



Con esta misma filosofia, el articulo 40 de la Ley 383 de 19978, de forma
explicita hizo referencia al Decreto 1264 de 1994 y a los beneficios
tributarios obtenidos en virtud de la Ley 218 de 1995, al contemplar que el
inversionista que incumpla con la permanencia de capital debia reembolsar
la inversibn como un mayor valor del saldo a pagar, cuando se ha llevado

como descuento tributario.

De tal suerte que se trata de una génesis o desarrollo legislativo en busca
de otorgar unas prerrogativas tributarias para una zona del pais afectada
por una catastrofe natural, junto con las medidas tendientes a evitar que se
distorsione el objetivo perseguido en la Ley, lo que determina que lo
dispuesto en el precepto legal mencionado [art.40 Ley 383/97] se

interprete de manera integral.

Unido a lo anterior, esa era la disposicion imperante para el periodo glosado
[afio gravable de 1998], periodo en el que a través de todo el debate el
contribuyente ha sostenido que la inversion realizada en 1996 se mantenia,
hecho que pretende demostrar con la alegada materializacién de la misma,
lo que deja sin soporte que su aplicacion se haya realizado

retroactivamente.

En este orden de ideas, como en el articulo 9° del Decreto 2422 de 1996, al
que se hizo referencia, se establece el deber de conservar la inversién por
espacio de cinco afos, so pena de reintegro [obligacidon que el legislador ha
prolongado en el tiempo], significa que la inversion debe permanecer
minimo ese espacio de tiempo, de ahi que una vez efectuada ésta debe

mantenerse en la sociedad receptora por ese lapso y sin interrupcion.

Asi las cosas, si la actora decidi6 invertir en CABKO [diciembre/96] con el

fin de obtener los beneficios tributarios que de la misma se derivaban, se

8 En la ponencia para Primer Debate, se lee: “...las exenciones relativas a la avalancha del rio Péez y otras
disposiciones de caracter general, demuestran la necesidad de esta reforma, ya que es necesario que la
administracion tributaria colombiana cuente con mejores herramientas, que la permitan luchar contra
fendmenos que, la_evasion y el contrabando, inciden de manera negativa sobre los ingresos de la Nacion, y
afectan la libre competencia en términos de lealtad e igualdad entre los diferentes agentes econémicos”.
Gaceta del Congreso N°177 de 30 de mayo de 1997, p. 1.



presume [art. 66 C.C.] que no desconocia las obligaciones que tal
determinacion le implicaban, asi como las consecuencias juridicas en caso
de inobservancia, pues como lo dijo la Corte, opt6 libremente y debe asumir

la totalidad de los efectos juridicos predeterminados.

Por lo anterior y dado que la demandante debia acatar los presupuestos
establecidos en la ley conforme a las disposiciones citadas, la Sala
procedera a verificarlos en los elementos de juicio que obran en el

informativo.

La sociedad receptora mencionada fue constituida mediante Escritura
Publica N°11911 de 4 de diciembre de 1996 de la Notaria 29 del Circulo de
Santafé de Bogota, D. C. [fl. 204 c.a.] con un capital autorizado de
$2.000.000.000, dividido en 200.000.000 de acciones de $10 cada una
[valor nominal], las cuales con el acto quedaron “suscritas y pagadas” por
los accionistas, segun los articulos quinto y sexto del mismo instrumento,

asi:

ACCIONISTA Acciones Sy P VALOR

I.C. Industrias S.A. 10.000.000 100.000.000
Covitotal Ltda. 10.000.000 150.000.000
Coviest Ltda 3.000.000 30.000.000
Balcones de Iguazu Ltda. 5.000.000 50.000.000
Industrias y Construcciones I.C.S.A 47.000.000 470.000.000
Exultar S.A. 25.000.000 250.000.000
Asesorias e Inversiones C.G. Ltda. 50.000.000 500.000.000
Inversiones Lieja Ltda. 30.000.000 300.000.000
Archidona S.A. 15.000.000 150.000.000
TOTALES 200.000.000.000 $2.000.000.000

Segun certificacion expedida por el Revisor Fiscal de CABKO S. A. [fl. 241

a 243 c.a.], los mencionados aportes de capital fueron pagados mediante

cheques, asi:
ACCIONISTA VALOR FECHA
I.C. Industrias S.A. 100.000.000 23-dic-96
Covitotal Ltda. 150.000.000 24-dic-96
Coviest Ltda 30.000.000 24-dic-96
Balcones de Iguazu Ltda. 50.000.000 24-dic-96
Industrias y Construcciones I.C.S.A 470.000.000 24-dic-96
Exultar S.A. 250.000.000 23-dic-96*
Asesorias e Inversiones C.G. Ltda.  500.000.000 23-dic-96*
Inversiones Lieja Ltda. 300.000.000 23-dic-96*



Archidona S.A. 150.000.000 24-dic-96

En los anexos de la certificacion citada, aparece que fueron consignados en
Granahorrar, cuenta 1351-19752-6 de la entidad receptora, los dias 23[*] vy

27 del mismo mes y afio.

Lo anterior coincide con lo dicho en el Informe sobre Investigacion y
Seguimiento del Dinero Recaudado por Cabko S.A. de los inversionistas de
Ley Paez, adelantada a la actora, por el periodo 1998, especificamente
respecto del beneficio tributario por el que la misma opté en el periodo
inmediatamente anterior, segun el cual en la mencionada cuenta, en
diciembre de 1996, se depositd el dinero recaudado por la receptora de sus

inversionistas [cfr. fl. 142 c.a.].

En la misma investigacion constatd que esa inversion de capital efectuada
en el patrimonio de la empresa receptora [CABKO S.A.], no permanecio por

el término fijado en las disposiciones citadas.

Se lee en el citado informe, que de la cuenta bancaria antes mencionada, se
efectuaron los siguientes retiros, mediante cheques girados a nombre de
[.C. INVERSIONES LTDA.:

Fecha Valor
24-dic-96 530.000.000
24-dic-96 500.000.000
24-dic-96 150.000.000
10-ene-97 460.000.000
14-ene-97 160.000.000
12-feb-97 210.000.000

TOTAL 2.010.000.000

Estos cheques fueron consignados en cuentas bancarias de dicha sociedad,
asi: Banco Andino $530.000.000 (fl. 112), Ganadero $500.000.000 y
$150.000.000 (fls. 110y 108), Colombia $460.000.000 y $210.000.000 (fls.
106 y 103) y Bancafé — Paloqguemao $160.000.000 (fl. 105).



Los funcionarios investigadores ademas establecieron que los sefiores
Pedro Camargo Bohorquez, Alberto Carrizosa Gelzis, Julio Carrizosa Multis,
Felipe Carrizosa Gelzis y Martha Cecilia Moure Romero, titulares de la
cuenta corriente de I.C. INVERSIONES LTDA, en Bancafé, son socios de
BALCONES DE IGUAZU y de otras de las sociedades inversionistas
mencionadas, asi como de la compaifiia en la que se deposité finalmente el

dinero recaudado por CABKO de aquéllas.

Adicionalmente, sostienen que la cuenta bancaria en la que inicialmente se
depositaron los aportes de los inversionistas, desde el 12 de febrero de
1997 “permanecio con saldo inferior a $10.000, hasta el mes de octubre de
1997 que fueron consignados recursos, que se desembolsaron a diciembre
31 de 1997” y que “durante todo el afio de 1998, la cuenta no registrd

movimiento y en este afio se efectud la mayor parte de la inversion”.

Es importante resaltar que la demandante afirma, sin sustento probatorio
alguno, que dichos dineros regresaron a la sociedad receptora y que la
inversion se materializé en los afios 1997 y 1998, pero no indica de manera
concreta la fecha ni el medio a través del cual se reembolsaron esos
dineros, pues se reitera que en el informe de la investigacion, los
funcionarios afirman que la cuenta bancaria de la receptora de la cual se
realizaron los retiros del capital, “permanecié con saldo inferior a $10.000,
hasta el mes de octubre de 1997 que fueron consignados recursos, que se

desembolsaron a diciembre 31 de 1997”.

Corrobora lo anterior, que revisados los extractos de la cuenta en comento
[Granahorrar] de octubre, noviembre y diciembre de 1997 [fls. 72 a 74 c.a/],

se advierte lo siguiente:

Mvto.Cta OCT/97 NOV/97 DIC/97
Saldo anterior 675.718.12 27.996.501.61 51.871.185.21
Créditos
(Depositos, ajuste monetario) 552.320.783.49 160.874.683.60 28.444.37
Débitos
525.000.000.00 137.000.000.00 51.500.000.00




(Retiros)

Nuevo saldo 27.996.501.61 51.871.185.21 395.625.50

Entonces, la inversion total de los inversionistas en CABKO, fue de
$2.000.000.000, valor retirado de la cuenta bancaria en la que se consigno;
esta cuenta durante 1997 solo tuvo movimientos en los meses indicados y
durante 1998 no registr6 movimiento, hechos no desvirtuados por la
demandante, por el contrario demuestran que la inversion no fue
reembolsada a la receptora y por ende no se verifico el requisito de la

permanencia exigido por la ley.

De otra parte, en la declaracion del Impuesto sobre la Renta y
Complementarios del afio gravable de 1997 [fl.3 c.a.] presentada el 21 de
mayo de 1998, la sociedad actora llevé en el renglén 89 Descuentos

Tributarios — Beneficio Zona Rio Paez la suma de $33.887.000.

Destaca la Sala que la inversion realizada fue de $50.000.000 y el
contribuyente solicité en 1997 el beneficidé s6lo en cuantia de $33.887.000,
lo cual no se ajusta a lo considerado por la Corte Constitucional con ocasion
del andlisis de constitucionalidad del articulo 5° de la Ley 218 de 1995,
cuando al referirse al primer inciso de esta norma expresa que “como la
disposicién no establece ninguna clase de restricciones ni exclusiones al
respecto, y por el contrario, la parte final del paragrafo —valida con
referencia a toda la norma— permite aplicar ‘el valor invertido’ -no

menos de él ni mas de él- como un menor valor del impuesto por

pagar (una de las alternativas que el inversionista puede escoger), es
entendido que la cuantia de la deduccion autorizada es igual al monto del
desembolso efectuado, lo comprende en su totalidad, elemento que resulta
relevante en relacion con la constitucionalidad del precepto, al verificar las

demas situaciones contempladas y las opciones que se consagran”®.

En este orden de ideas, para la Sala sin duda, la inversion realizada en
CABKO, por BALCONES DE IGUAZU fue retirada y no existe elemento de

9 Sentencia C-130/98, antes citada.




prueba que acredite la fecha en que supuestamente se reembolsoé, por lo
gue se comparte la decision de la Administracion de ordenar el reintegro del

beneficio.

La normatividad citada pone en evidencia que el requisito de permanencia
de la inversion estaba vigente desde el momento en que la actora realiz6 la
inversion y al ejercer sus facultades los funcionarios de la Administracion,
constataron que el mismo se incumpli6 y ésta apreciacion no fue
desvirtuada. Por el contrario puede corroborarse con lo dicho por la
recurrente, al aceptar que el dinero recaudado por CABKO de los
inversionistas, fue retirado de manera “temporal” y consignado en cuentas
de I.C. INVERSIONES LTDA, de la cual para la época de los hechos, eran
socios personas que a su vez lo eran de BALCONES DE IGUAZU, se
concluye que la inversion de capital que segun el demandante se mantenia
en 1998, no permanecid en la receptora, sino que volvio a los mismos
inversionistas y con ello se verifica el incumplimiento del requisito de
permanencia exigido para conservar el beneficio tributario, sin que sea

necesario revisar si se cumplié con el requisito de materializacion.

Asi, no basta el desembolso y la suscripcién de acciones para entender que
se cumple con el requisito de permanencia, dado que una vez efectuada la
inversion no puede retirarse, sino al vencimiento del término de los cinco
afos, por lo que no es viable ni siquiera el “retiro temporal” que, segun lo

acepta la actora, ocurrio en el caso.

De lo analizado se concluye que carece de vocacion de prosperidad la
aceptacion del descuento tributario por Ley Paez, por lo que se ajusta a

derecho la decision de la Administracion de exigir su reintegro.

En este sentido, la Sala se pronuncié en sentencia de agosto 2 de 2007,
expediente 15405, actor: Archidona, M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, en
donde se encontré6 que la sociedad incumplio con los parametros para

acceder a la prerrogativa fiscal concedida por la Ley Paez, toda vez que no



respetd la permanencia de la inversion, la cual fue retirada de la sociedad

receptora.

En ese orden de ideas, la Sala realizara una nueva liquidacion, puesto que
aceptd que el Impuesto sobre la Renta se deriva de la renta liquida ordinaria
y no de la presuntiva, al ser ésta inferior por efecto del saneamiento fiscal
como valor patrimonial de los terrenos en periodo improductivo, con la
consecuente reliquidacion por ese motivo de la sancién de inexactitud en los

siguientes términos:

Renta Liquida (RA) $216.141.000
Renta Presuntiva (RC) $174.972.000
(-) Total Rentas Exentas (ED) $-0-

Renta Liquida Gravable (RE) $216.141.000
Impuesto sobre la Renta Gravable (LA) $75.649.000
(-) Descuentos Tributarios $-0-
Impuesto Neto de Renta (LC) $75.649.000
Impuesto recuperado (LL) $-0-

Total Impuesto Neto de Renta (LN) $75.649.000
Mas Impuesto de Ganancias Ocasionales (LD) $-0-

Mas Impuesto de Remesas (LF) $-0-

Total Impuesto a Cargo (FU) $75.649.000
(-) Total Retenciones Afio Gravable de 1998 (GR) $83.000

(-) Menos Saldo a favor Afio 1997 (GN) $31.878.000
(-) Menos Anticipo Afio Gravable 1998 (GX) $-0-

Mas Anticipo Afio Gravable de 1999 (FX) $28.285.000
Mas Sanciones* (VS) $54.219.000
Total Saldo a pagar (HA) $160.079.000

* Sancion por inexactitud

Saldo a pagar $71.973.000
(+) Reintegro Inversion Ley Paez* $33.887.000
Total Saldo a pagar $105.860.000
(-) Saldo a pagar declarado $71.973.000
Base de la Sancion* $33.887.000
Tarifa 160%
Sancién por inexactitud $54.219.000

En consecuencia, la Sala revocara la sentencia apelada, para en su lugar
anular parcialmente la actuacion demandada y reconocer a titulo de

restablecimiento del derecho la suma de $35.927.000.

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

Republica y por autoridad de la ley,



FALLA:

REVOCASE la sentencia apelada y en su lugar se dispone:

ANULASE PARCIALMENTE la Liquidacién Oficial de Revision No. 0501-
900010 de julio 3 de 2001 y la Resolucién No. 300662002000027 de julio 31
de 2002, proferidas por la Administracion de Impuestos Nacionales de

Personas Juridicas de Bogota.

Como restablecimiento del derecho se declara que la sociedad BALCONES
DE IGUAZU S.A. no esta obligada a pagar la suma de treinta y cinco
millones novecientos veintisiete mil pesos mcte ($35.927.000) por concepto

de Impuesto sobre la Renta del afio gravable de 1998.

RECONOCESE personeria a la Doctora Esperanza Luque Rusinque en los

términos del poder conferido.

Copiese, notifiquese, comuniguese, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

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

MARIA INES ORTIZ BARBOSA LIGIA LOPEZ DIAZ
Presidente de la Secciéon

JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE HECTOR J. ROMERO DIAZ
Salva Voto Salva Voto



LEY PAEZ - La Ley 383 de 1997 y el Decreto 890 de 1997 no eran aplicables
para el afo de 1998 / PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY
TRIBUTARIA - El término para la materializacion de la inversion en zona del
Rio Paez se aplica s6lo para las inversiones efectuadas después de la Ley
383 de 1997 / INVESRSIONISTA EN ZONA DEL RIO PAEZ - Antes de la
expedicion de la Ley 383 de 1997 no era objeto de sancién por
incumplimiento de los requisitos de la inversion

La discrepancia con la decision mayoritaria consiste en que el articulo 40 de la Ley
387 de 1997, “por la cual se expiden normas tendientes a fortalecer la lucha contra
la evasion y el contrabando, y se dictan otras disposiciones”, invocada como
fundamento de la Administracibn para expedir los actos administrativos
modificatorios del denuncio rentistico de la sociedad actora, no es aplicable a las
inversiones efectuadas en el aflo 1996, como tampoco el Decreto reglamentario
890 de 1997, pues éstas solo son aplicables a partir del afio gravable de 1998. En
aplicacién del principio de irretroactividad de la ley tributaria que consagra el
articulo 363 de la Constitucion Politica, debe entenderse que el plazo de los 12
meses sefialado en el articulo 40 de la Ley 383 de 1997, para la materializacion
de la inversion, solo es aplicable a las inversiones realizadas con posterioridad a la
entrada en vigencia de ésta; y que es respecto de dichas inversiones, que procede
la pérdida de los beneficios tributarios otorgados por la Ley 218 de 1995, cuando
se incumpla dicho término por parte de la sociedad receptora. Lo anterior, porque
antes de la expedicion de la Ley 383 de 1997, solo estaba prevista la pérdida del
beneficio de la exencidn del impuesto de renta para la sociedad receptora (parg.1
art.3 L. 218/95), pero no existia disposicion alguna que sancionara al inversionista
con la pérdida de los beneficios tributarios consagrados a su favor, por el
incumplimiento de las obligaciones inherentes a la sociedad receptora. Tampoco
estaba previsto término alguno para la materializacion de la inversion.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
SALVAMENTO DE VOTO DEL DOCTOR JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE

Consejero ponente: MARIA INES ORTIZ BARBOSA

Radicacion namero: 25000-23-27-000-2002-01714-01(15669)

Actor : BALCONES DE IGUAZU S.A.
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

Con mi acostumbrado respeto por la voluntad mayoritaria, expreso a continuacién
las razones por las cuales me aparto de la decision adoptada en la presente
accion de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por la Empresa
BALCONES DE IGUAZU S.A contra los actos administrativos mediante los cuales
la Administracién Especial de Impuestos de las Personas Juridicas de Bogota,



modificé la declaracibn de Impuesto de Renta y Complementarios del afio
gravable 1998.

/

Resolvio la Sala de Decision integrada con Conjuez, revocar el fallo de primera
instancia y en su lugar declarar la nulidad parcial de los actos administrativos
demandados y a titulo de restablecimiento del derecho declar6 que la sociedad
BALCONES DE IGUAZU S.A. no esta obligada a pagar la suma de $35.927.000
por concepto de Impuesto sobre la Renta del afio gravable de 1998, en aplicacién
de la Ley 383 de 1997.

La discrepancia con la decisidbn mayoritaria consiste en que el articulo 40 de la
Ley 387 de 1997, “por la cual se expiden normas tendientes a fortalecer la lucha
contra la evasion y el contrabando, y se dictan otras disposiciones”, invocada
como fundamento de la Administracion para expedir los actos administrativos
modificatorios del denuncio rentistico de la sociedad actora, no es aplicable a las
inversiones efectuadas en el afio 1996, como tampoco el Decreto reglamentario

890 de 1997, pues éstas solo son aplicables a partir del afio gravable de 1998.

En aplicacion del principio de irretroactividad de la ley tributaria que consagra el
articulo 363 de la Constitucion Politica, debe entenderse que el plazo de los 12
meses sefialado en el articulo 40 de la Ley 383 de 1997, para la materializacion
de la inversion, solo es aplicable a las inversiones realizadas con posterioridad a la
entrada en vigencia de ésta; y que es respecto de dichas inversiones, que procede
la pérdida de los beneficios tributarios otorgados por la Ley 218 de 1995, cuando

se incumpla dicho término por parte de la sociedad receptora?®.

Lo anterior, porque antes de la expedicion de la Ley 383 de 1997, sélo estaba
prevista la pérdida del beneficio de la exencion del impuesto de renta para la
sociedad receptora (parg.1l art.3 L. 218/95), pero no existia disposicion alguna que
sancionara al inversionista con la pérdida de los beneficios tributarios consagrados
a su favor, por el incumplimiento de las obligaciones inherentes a la sociedad
receptora. Tampoco estaba previsto término alguno para la materializacion de la

inversion.

10 Sentencia del 17 de agosto de 2006, Exp. 14117 C.P. Héctor J. Romero Diaz.



En efecto la Sala en sentencia de 11 de diciembre de 1997 que declar6 la
nulidad del inciso 2 del articulo 9 del Decreto 890 de 1997, reglamentario de la
Ley 218 de 1995, segun el cual, las empresas receptoras de la inversion debian
materializarla en activos productivos, “dentro de los doce (12) meses
inmediatamente siguientes a la fecha en la cual los inversionistas hayan realizado
la inversion®, dijo:

“...mientras la norma superior sélo se refiere al plazo maximo de 5 afios que puede

transcurrir entre el establecimiento de la empresa y el inicio de la fase productiva, el

reglamento determina un nuevo término para la destinacién de los recursos de capital
recibidos, el que no fue consagrado en la ley.”

(.

“...cabe observar que el articulo 5°. de la Ley 218 de 1995 prevé que las utilidades e
inversiones realizadas en los municipios que menciona el articulo 11, "durante los
cinco (5) afios siguientes a 1994” constituyen renta exenta y consagra los mecanismos
para la concrecién de los beneficios fiscales otorgados, mas no establece como
condicién para su acceso, el aludido plazo de "doce (12] meses siguientes la
recepcion de las inversiones, para su materializacién en activos productivos", es decir,
la norma reglamentaria acusada establece una exigencia nueva a los inversionistas
para gozar de los beneficios otorgados por la ley, situacién que a todas luces excede
las normas superiores”.

Son las anteriores razones que expresé en la discusion del proyecto y que me

llevan a disentir de la decision.

Atentamente,

JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE

Fecha ut supra

DELIO GOMEZ LEYVA

Conjuez

11 Sentencia de 11 diciembre de 1997, Exp. 8529 C.P. Julio E. Correa R.



	ANTECEDENTES
	LA DEMANDA
	LA OPOSICION
	LA SENTENCIA APELADA
	EL RECURSO DE APELACIÓN
	ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

	CONSIDERACIONES DE LA SALA
	ACCIONISTA Acciones S y P     VALOR
	Archidona S.A. 15.000.000 150.000.000
	ACCIONISTA VALOR FECHA
	Archidona S.A. 150.000.000 24-dic-96
	Consejero ponente: MARIA INES ORTIZ BARBOSA
	Radicación número: 25000-23-27-000-2002-01714-01(15669)

	JUAN ÁNGEL PALACIO HINCAPIÉ

