RENTA POR COMPARACION PATRIMONIAL - Método especial para
establecer la renta gravable. Determinacion / PASIVOS ADQUIRIDOS -
Cuando se incrementan disminuyen el patrimonio neto

El citado método especial para establecer la renta gravable, consagrado por el
articulo 236 del Estatuto Tributario como excepcion a la depuracion ordinaria
contenida en el articulo 26 ibidem, posee su fundamento en la premisa logica de
que a ningun declarante le es dable legalmente incrementar el patrimonio
poseido al cierre de una determinada vigencia fiscal, durante el periodo siguiente,
en una suma superior a la de los ingresos ordinarios y extraordinarios percibidos
en este ultimo, una vez detraidas las erogaciones - efectivas no teoricas - que
haya realizado durante la anualidad de que se trate. De esta forma se autoriza
capitalizar no solo la renta gravable, sino las rentas exentas, los ingresos no
constitutivos de renta y las ganancias ocasionales, asi como, las valorizaciones
nominales del afio gravable, y tomar como renta del afio la diferencia restante no
justificada. El fundamento juridico de dicho sistema es evitar la evasion del tributo
derivada de la omisibn de ingresos percibidos y no declarados por el
contribuyente, ya que la Unica razdn posible para que resulte superior el
incremento en el patrimonio de un afio frente al ingreso declarado, es que éste no
se haya incluido en la declaracion, no obstante lo cual, dicha situacion admite
prueba en contrario. En lo que hace a los pasivos adquiridos por tratarse de
obligaciones a cargo del declarante cuando se incrementan en un periodo
disminuyen su patrimonio neto. Contrario sensu, si en la anualidad discutida se
disminuyen, ese decremento deviene de un ingreso obtenido en la misma vigencia
con el cual se paga una deuda o parte de ella, o, en su defecto, de haber adquirido
un nuevo pasivo que lo sustituya.

PRIMA EN COLOCACION DE ACCIONES - Sobreprecio que se paga sobre el
valor nominal. Es de propiedad de la sociedad / PATRIMONIO — Hace parte
de él la prima / INGRESO NO CONSTITUTIVO DE RENTA — Lo es la prima en
colocacién de acciones siempre que esté en el patrimonio como superavit
no distribuible / PRIMA EN COLOCACION DE ACCIONES - Registro contable

Es pertinente tener en cuenta que la “prima en colocacion de acciones” es un
sobreprecio que se paga cuando estas son colocadas en el mercado por un valor
superior al nominal. La “prima” forma parte del patrimonio de la sociedad pero en
calidad de “Superavit’, no como capital social. La empresa debe registrar como
capital las acciones vendidas por su valor nominal que sera el porcentaje del
accionista que las adquiere y el exceso que corresponde a la prima, sera
contabilizado como superavit, que no es propiedad del accionista sino de la
sociedad. Luego, si bien para efectos contables dicha prima se registra
directamente en las cuentas del patrimonio neto (PUC-32.05.05), sin pasar por los
ingresos del estado de resultados, fiscalmente si constituye un ingreso por cuanto
produce “un incremento neto en el patrimonio de la entidad”. Sin embargo, dicha
prima sera tratada como “Ingreso no constitutivo de renta” siempre que



permanezca en el patrimonio como “Superavit no distribuible a socios” o se
capitalice distribuyéndola en acciones, pero si se reparte en dinero a los socios
como dividendo, sera tratada en el afio declarado, como renta gravable sujeta al
pago del impuesto- En el afio en que se obtiene la prima, en cumplimiento de la
depuracion ordenada por el articulo 26 E.T, se debe declarar como “Ingreso no
operacional” incrementando el renglon de los “Ingresos Brutos”, y posteriormente
restarlos como “ingreso no constitutivo de renta”, siempre que cumpla las
condiciones legales para tratarla como tal. De lo expuesto se colige que al
constituir tributariamente un ingreso, es obligatorio declarar el valor de la prima
por colocacion de acciones como ingreso Yy darle el tratamiento de ingreso no
constitutivo de renta cuando se mantenga en el superavit, o cuando es
capitalizada con el cumplimiento de todos los requisitos legales, de lo contrario
tendra el caracter de renta gravable, sujeta al pago del correspondiente impuesto.

PRIMA EN COLOCACION - Esta ligada al incremento del capital suscrito.
Requisitos para que sea un ingreso no constitutivo de renta /
CAPITALIZACION DE PRIMA EN COLOCACION DE ACCIONES -
Procedimiento / CUENTA SUPERAVIT DE CAPITAL — En ella debe registrarse
la prima por colacion para que constituya un ingreso no gravado / PRIMA EN
COLOCACION — EIl efectivo puede destinarse al pago de pasivos 0 gastos
relacionados con el objeto social de la empresa / DIFERENCIA
PATRIMONIAL — Se presenta por la prima en colocaciéon de acciones

La prima en colocacion, una vez capitalizada, esta ligada al incremento del capital
suscrito y seria susceptible de que con dicho valor se pudieran cancelar pasivos y
gastos, no obstante, si dicha capitalizacion se realiza sin agotar el procedimiento
legal indicado para efectos tributarios, constituira renta gravable. No obstante, esta
no es la situacion para el evento que nos ocupa, por cuanto no existe
demostracion alguna que permita inferir que dicha prima fue capitalizada. La otra
condicion para que la prima por colocacion sea un ingreso no constitutivo de renta
para la sociedad, consiste en mantenerla contabilizada como “Superavit de
Capital” no distribuible como dividendo a los accionistas (Cuenta PUC 32.05.05).
Verificado lo anterior, es pertinente aclarar que si bien para que la Prima por
Colocacion conserve fiscalmente su condicion de ingreso no gravado es necesario
probar que se mantiene registrada en la Cuenta “Superavit de Capital”’, no existe
norma legal alguna que impida que el efectivo que ella representa sea destinado a
pagar pasivos o0 gastos relacionados con el objeto social de la empresa, ya que lo
anico vedado, so pena de gravarlo en renta, es enjugar pérdidas sin haberse
capitalizado, o distribuirlo en calidad de dividendos en dinero. Como ya se estudio,
la sociedad no capitalizé ni total ni parcialmente la citada prima y tampoco decreté
dividendos, entre otras cosas porque solo a partir del 12 de abril de 1999 se
convirti6 en sociedad and6nima y para dicha vigencia fiscal, el resultado
operacional arrojo pérdida como consta en el denuncio rentistico (R-53). Luego, a
pesar de no haber incluido la prima cuestionada dentro de los ingresos brutos para
dar cumplimiento a la depuracion consagrada en el articulo 26 E.T. dentro del



formulario de la Declaracion de Renta y Complementarios, en aras de la aplicacion
del principio de la verdad real sobre la formal, y dado el efecto neutro de proceder
a su adicion, es pertinente aceptar la suma correspondiente a la citada prima por
colocacién de acciones ($811.998.300) como incremento de capital justificante de
la diferencia patrimonial, sin perjuicio de las obligaciones y efectos fiscales que
surjan de dicha adicion de ingreso, como la obligacion de presentar informacion
exdgena o declaraciones por otros tributos derivadas del ingreso generado por
dicha prima.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota, D.C., diecisiete (17) de junio de dos mil diez (2010).
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2004-01680-01(16731)
Actor: TELANA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por las partes demandante y
demandada, contra la sentencia de 30 de mayo del 2007 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca Seccion Cuarta Subseccion “A”, que anulo
parcialmente los actos administrativos que modificaron la liquidacién privada del
impuesto de renta y complementarios por el afio gravable 1999 presentada por la
empresa TELANA S.A, en los siguientes términos:

1)ANULANSE parcialmente la Liquidacion Oficial de
Revision N° 900003 de 7 de abril de 2003 y la Resolucion
N° 320662004000006 de 4 de mayo de 2004, proferidas
por la Divisibn de Liquidacion y la Divisién Juridica
Tributaria, de la Administraciébn Local de Impuestos
Nacionales Personas Naturales de Bogota,
respectivamente, mediante las cuales determind
oficialmente a TELANA S.A. NIT: 800.197.137-8 el



impuesto de renta y complementarios por el afio gravable
1999.

2)DECLARASE que TELANA S.A. NIT: 800.197.137-8 no
estd obligada a pagar suma alguna por concepto de la
sancion por inexactitud que le fue impuesta mediante los
actos que se anulan.

3)RECONOCESE personeria a la doctora Sandra Bibiana
Zorro Rodriguez como apoderada de la parte
demandada, en los términos y para los efectos del poder
conferido.

4)No se condena en costas por cuanto no aparecen
probadas”.

ANTECEDENTES

El 5 de mayo del 2000, la actora present6 declaracion de renta y complementarios
correspondiente al afio gravable 1999, en la que determin6 una pérdida liquida de
$51.554.000 y un saldo a favor de $12.206.000, devuelto mediante Resolucion
6080930 de diciembre 14 del 2000.

El 1° de abril del 2002, mediante Requerimiento Especial No. 320632002900005,
la Administracion Tributaria propuso el desconocimiento en el costo de ventas del
pago de arrendamiento de una maquinaria, por estar soportado en notas contables
y no en facturas o documentos equivalentes?!. La sociedad demandante aceptd la
modificacion propuesta y presentd declaracion de correccion el 24 de junio del
2002.

Previa inspeccion tributaria, el 2 de octubre del 2002, la Administracién profirid
ampliacion al requerimiento especial para proponer la determinacion de la renta
gravable por el sistema de comparacién patrimonial, al calcular la diferencia entre
los patrimonios liquidos de los afios 1998 y 1999 y establecer una base gravable
de $1.375.396.000. Subsidiariamente, calcula el impuesto de renta por el sistema
de depuracion ordinaria.

El 7 de abril del 2003, mediante Liquidacion Oficial de Revisién, se aceptan
algunos pasivos, pese a lo cual, se determina la renta gravable por el sistema de

1 Articulos 615, 617 y 771-2 E.T.



comparacion patrimonial y se disminuye la base propuesta a $950.237.000. Como
consecuencia, se fija el impuesto a cargo en la suma de $133.598.000 y se
impone sancion por inexactitud por $530.114.000. La Administracién plantea que
en el evento en que la diferencia patrimonial se desvirtie, debe tenerse en cuenta
la liquidacion realizada oficialmente por el sistema ordinario.

La sociedad actora interpuso recurso de reconsideracion decidido con la
Resolucién 320662004000006 de 5 de mayo del 2004 en la que acepta algunas
glosas, pero, mantiene la aplicacion del sistema de comparacion patrimonial con
una diferencia de $941.568.000, rechaza un pasivo en cuantia de $125.205.729 e
impone sancion por inexactitud por valor de $525.259.000.

LA DEMANDA

La sociedad TELANA S.A, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, demandd la liquidacion oficial de revision y la resolucion que la
confirma, y solicitd se deje en firme la declaracién privada del impuesto sobre la
renta y complementarios presentada por el afio gravable 1999.

Cité como normas violadas los articulos 29 y 84 de la Constitucién Politica, 36,
236, 647 y 683 del Estatuto Tributario, 86 del Decreto 2649 de 1993, 31 del
Cadigo Civily 176, 178 y 187 del C.P.C.

El concepto de violacion se sintetiza asi:

La Administracién Tributaria transgredio el debido proceso al negarse a reconocer
como causa justificativa del incremento patrimonial, el aumento del capital social
en virtud del aporte realizado por un nuevo socio en 1999, al rechazar de plano la
escritura publica mediante la cual se legalizé tal aporte y se solemnizo la
modificacion de los estatutos sociales, y las pruebas relativas a los tramites y
formalidades del ingreso de capital extranjero por la compra de las nuevas
acciones emitidas.

La demandada condiciona, sin fundamento legal, el uso de los nuevos aportes,
cuando objeta que la sociedad los utilizé para cancelar gastos y deudas de la
sociedad, sin que la ley o los reglamentos establezcan que tales dineros deban
permanecer intocables o destinarse a determinadas inversiones. Ademas, afirma
qgue los nuevos aportes no pueden ser repartidos a titulo de dividendos, ni
utilizados para enjugar pérdidas con cargo a la prima de colocacion de acciones.

Sostiene que la sociedad no ha utilizado el aumento de capital para ninguna de las
finalidades antes indicadas, tal como se demuestra con el balance a 31 de
diciembre de 1999 firmado por el Contador y Revisor Fiscal.



Si se desconoce el aporte como causa justificativa del aumento patrimonial y
determina la renta por comparacion de patrimonios, equivale a someter a
gravamen la prima por colocacion de acciones por valor de $811.998.300 que,
segun el articulo 36 del E.T., es un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia
ocasional y su ocurrencia solamente incrementa el patrimonio.

El articulo 86 del Decreto 2649 de 1993, norma contable que reglamenta la prima
por colocacion de acciones, no prohibe que los aportes que dan origen a ella sean
destinados al uso que les dio la empresa.

En el afio 1999, la sociedad panamefia ELAM S.A. aportd la suma de
$867.398.300 con la cual pag6 las acciones por un mayor valor al nominal lo que
dio lugar a contabilizar la prima por colocacion de acciones.

La Administracion para aplicar el sistema de comparacion patrimonial confronto los
pasivos de 1998 y 1999 y establecio su diferencia como punto de partida, cuando
debié comparar los patrimonios liquidos. Ademas, la DIAN sostiene que al haber
pagado una deuda con los aportes recibidos y luego tratar de justificar con éstos el
incremento patrimonial, es hacer valer doblemente una misma partida. Sin
embargo, aclara, que si se paga la deuda con los recursos de fuente extranjera se
disminuye el pasivo y forzosamente tiene que incrementarse el patrimonio liquido.

Con fundamento en los articulos 176 del C.P.C., 236 y 237 del E.T., sefiala que
las autoridades tributarias no admiten prueba en contrario para desvirtuar la
presuncion de la capitalizacion de la renta, pues desestiman el aumento de
patrimonio con argumentos que contradicen las disposiciones legales, tales como
el uso o destinacion de los nuevos aportes y la doble justificacion dada a la prima
por colocacion de acciones, es decir, disminuir pasivos e incrementar el patrimonio
liquido.

En cuanto al pasivo rechazado por la suma de $125.205.729 se demostré que se
trataba de un saldo de la cuenta de acreedores varios, lo cual se constaté en la
inspeccion tributaria. Indica que en via gubernativa se explicé que tal valor hacia
parte de una deuda por mayor valor, saldo cedido en 1998 a la cuenta de
acreedores varios que en la cuenta corriente mantenian los socios y que en la
sociedad figuraba en las cuentas por pagar a socios, quienes habian realizado
sucesivas financiaciones a la empresa, todo lo cual no fue desvirtuado y, por tanto,
carece de fundamento la sancién por inexactitud al no haberse configurado
ninguna de las conductas previstas en el articulo 647 del E.T.

Indica que con violacion del articulo 178 del C.P.C. la demandada invoc6 como
sustento del rechazo de pasivos, las sentencias de 23 de agosto de 1996,
Expediente 7800 y de 21 de septiembre del 2001, Expediente 12173, las cuales no
hacen referencia a la materia cuestionada en el presente proceso, y por esto
carecen de eficacia como medio de convencimiento.



Finalmente, afirma que los funcionarios que expidieron las actos demandados
desconocieron el espiritu de justicia que debe regir sus actuaciones de
conformidad con el articulo 683 E.T. porgue no apreciaron la sentencia de 11 de
junio de 1993, Expediente 4680, invocada por la actora, en la que se hace
referencia a la imposibilidad de dar a una suma el caracter de pasivo en un
ejercicio fiscal y desconocer tal caracter en el siguiente para configurar el
incremento patrimonial.

LA OPOSICION

La apoderada de la parte demandada se opone a las pretensiones de la actora
con fundamento en los siguientes argumentos:

Al contribuyente se le respet6 su derecho de defensa y en ejercicio de este tuvo la
oportunidad de presentar sus respuestas tanto al requerimiento especial como a la
ampliacion e interponer el recurso de reconsideracion.

En relacion con la determinacion de la renta gravable por el sistema de
comparacion patrimonial, la actora presentd argumentos incorrectos que en su
oportunidad fueron desvirtuados por la Administracion, pues, en ningin momento
se desconocio la inversion extranjera que estaba debidamente acreditada, lo que
se cuestiond fue el destino final de la suma recibida por concepto de prima por
colocacion de acciones por ausencia probatoria, toda vez, que los recibos de caja
no constituyen prueba idénea para demostrar la realidad del pasivo.

La Administracion no desobedecié el espiritu de justicia, por cuanto en el recurso
de reconsideracion se valoraron las pruebas allegadas por la actora y, con base
en ellas, se aceptaron los argumentos esgrimidos por la contribuyente y se
desestimaron las glosas que habian sido planteadas.

La entidad fiscal determind que de acuerdo con el estado de flujo de efectivo
presentado por la sociedad a 31 de diciembre de 1999 en el que se registran como
disminucién de pasivos los valores anotados por concepto de “disminucion deudas
de socios” ($469.528.570) y “disminucibn cuenta a pagar a terceros”
($349.394.271), éstos no fueron soportados con los documentos idoneos
requeridos y, ademas, el representante legal en la inspeccién contable expresé
respecto de la cuenta por pagar a socios que el documento soporte eran los
comprobantes de egreso y los recibos de caja y que no existia ningiin documento
como pagaré o letra.



El representante legal también explicé que en la cuenta de anticipos recibidos de
otros futuros accionistas, al no haberse podido concretar fue necesario efectuar la
respectiva devolucion en el afio 1999 sin que se hubiera aportado documento
alguno.

Finalmente aclar6 que, la jurisprudencia no constituye prueba sino un instrumento
del derecho. Frente a la sancion por inexactitud esta se encuentra fundamentada
en el hecho que no se acreditaron los pasivos que la sociedad afirmé haber
cancelado con el producto de la prima por colocacién de acciones.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante sentencia del 30 de mayo
del 2007, anul6 parcialmente los actos administrativos demandados.

Con fundamento en el articulo 36 del E.T. estima que la “prima por colocacion de
acciones” no puede ser considerada fiscalmente como ingreso gravado, siempre y
cuando se cumplan los requisitos previstos en la norma como son, estar
contabilizados como superavit de capital y que no sean distribuidos como
dividendos. En el afilo que se distribuya total o parcialmente este superavit, los
valores distribuidos configuran renta gravable para la sociedad, sin perjuicio de las
disposiciones aplicables a los dividendos.

Agrega que, con el precepto en mencion, el Legislador pretende fortalecer
patrimonialmente a las empresas al tratarlos como ingresos no constitutivos de
renta ni ganancia ocasional, previo el cumplimiento de las exigencias legales.

Explica que de la revision de los antecedentes administrativos se establece que la
sociedad recibio la inversidn extranjera en el afio 1999, parte de la cual se
contabilizé en el superavit denominado “prima en colocacién de acciones” y en el
acta de visita de inspeccién contable el Gerente Suplente de la actora manifestd
que la suma recibida fue utilizada para cancelar pasivos, devolucion a socios y
gastos operativos, y al no haber sido capitalizada, constituye renta gravable para
la sociedad y, por tanto, no se configuraba la alegada violacion de normas legales
y constitucionales.

En relacién con el desconocimiento de pasivos del renglén 17 (Ol) por la suma de
$125.205.729, sostiene que segun el articulo 283 E.T. para el reconocimiento
fiscal de las deudas deben conservarse los documentos correspondientes a su
cancelacion y respecto de los contribuyentes obligados a llevar libros de
contabilidad, deben estar respaldadas con documentos idéneos y con el lleno de
las formalidades exigidas para la contabilidad.



Afirma que, en el caso, la sociedad acredit6é la existencia de los pasivos con el
saldo de la cuenta “acreedores varios” a diciembre 31 de 1999, certificada por
revisor fiscal, nota contable de 18 de septiembre de 1998, cuenta de COLEL Ltda.,
fotocopia de comprobante de ajustes contables de noviembre y diciembre del
mismo afo, firmado por revisor fiscal, fotocopias del libro diario de diciembre de
1998 y cartas en las que los sefiores David Wiznitzer y Mordechai Wiznitzer ceden
a favor de tres menores algunos valores y otros para que se abonen sumas a
cuentas de otras dos personas.

Al respecto expone que la sociedad esta obligada a llevar libros de contabilidad,
que el certificado del revisor fiscal es ineficaz para controvertir la glosa por la
generalidad de sus afirmaciones y que los comprobantes de ajuste contable y de
libro diario no demuestran la existencia y vigencia de las deudas a la fecha de
corte de un determinado ejercicio fiscal como tampoco el origen y extincion de las
mismas, lo cual se predica igualmente de las cartas.

Con fundamento en lo anterior concluye que los documentos aportados no tienen
las caracteristicas que la ley exige para que la existencia de los pasivos sea
reconocida, deficiencia probatoria que no fue subsanada ante la jurisdiccion por
cuanto la actora no mejoro la prueba.

En cuanto a la sancion por inexactitud, estima que el motivo de rechazo de los
pasivos solicitados no fue su inexistencia o falsedad sino la carencia de medios
probatorios idoneos para su demostracion por lo que en este aspecto deben ser
anulados los actos administrativos.

LOS RECURSOS DE APELACION

La parte demandante reitera los argumentos expuestos en la demanda y afirma
que el Tribunal no hizo pronunciamiento alguno sobre la institucion de la
comparacion patrimonial lo que resulta indispensable para la decision de la
controversia. Insiste en que el mencionado sistema de determinacién de la renta
es una presuncion que admite prueba en contrario y en el caso la justificacion del
incremento patrimonial esta dada por la inversion extranjera, independientemente
de la forma como la sociedad receptora invierta sus recursos, ademas que pagar
deudas es capitalizarse.

La contabilidad y los balances son los que garantizan la intangibilidad de la prima
por colocacion de acciones, con la obligacion de mantenerla en la cuenta del
superavit y su condicién de ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional
se perderia si se distribuye como dividendos o se enjugan con ella pérdidas.



La parte demandada resalta el hecho que la actora no demostro la existencia del
pasivo tal como lo establecié el a quo, por lo que manifiesta que la sancién de
inexactitud es procedente.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte actora arguye que el Tribunal no aplicé en debida forma el articulo 36 del
E.T. por cuanto le da el caracter de imperativo a lo que es permisivo. Explica que
la mencionada disposicién establece las condiciones para que la prima por
colocacion de acciones no constituya ingreso ni ganancia ocasional, pero el mismo
Estatuto contempla otras posibilidades previstas en el articulo 36-3 y en el articulo
1° del Decreto 1000 de 1989, el primero, en cuanto extiende el beneficio a los
socios si la distribucion se hace en acciones y, el segundo, porque aclara que el
traslado de la prima por colocacion de acciones de la cuenta del superavit a la
cuenta del capital no es distribucién de dividendos.

Reitera que la sociedad no ha decretado ni repartido dividendos a cargo de la
prima por colocaciéon de acciones, por el contrario, de acuerdo con el balance a 31
de diciembre de 1999 certificado por el representante legal, el contador y el revisor
fiscal?, el cual no ha sido controvertido, demuestra que la prima por colocacion de
acciones hace parte de los activos sociales en la cuenta del superavit que
permanece intacta.

En relacion con el pasivo rechazado, insiste en que la suma de $125.205.729 es
un saldo de otra deuda de mayor cuantia el cual incide en la determinacién del
patrimonio liquido del afio anterior (1998), razén por la cual no puede tenerse una
suma como pasivo en un ejercicio fiscal y desconocer tal caracter en el siguiente
para configurar el incremento patrimonial, como se sefal6 en la sentencia de junio
11 de 1993, Expediente 4680, criterio jurisprudencial que suple cualquier
deficiencia probatoria aunque los comprobantes de ingreso y los recibos de pago
gue obran en el expediente son prueba idénea para sustentar el pasivo.

Manifiesta que tanto la Administracion como el Tribunal se fundamentaron en la
mal llamada confesion del representante legal que informé el normal destino de la
inversion extranjera y aclaré que los soportes de las deudas no eran letras o
pagarés, sino comprobantes de ingresos y egresos los que respaldaban los
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movimientos de la cuenta corriente que la sociedad maneja a sus socios, tal como
lo testificd el revisor fiscal quien indica el origen y razones que justifican los
traslados y se acompafan las 6rdenes impartidas por escrito en cumplimiento de
las exigencias previstas en el Cédigo Civil y en el Cédigo de Comercio sobre
cesion de créditos.

Sefiala que en la liquidacion oficial el funcionario negé la justificacion del
incremento patrimonial con fundamento en que se pretendia que la inversién
extranjera tuviera un doble efecto, es decir, incrementar el patrimonio y disminuir
el pasivo, pero al resolver el recurso de reconsideracion se cuestiono la
destinacion de la suma recibida por prima en colocaciéon de acciones.

La parte demandada explica que si bien es cierto el articulo 91 del Decreto 187
de 1975 seifala que la diferencia patrimonial se determina con base en los
patrimonios liquidos declarados, también es cierto que el articulo 116 ibidem
dispone que no hay lugar a determinar la renta por diferencia patrimonial cuando
se demuestre la existencia del pasivo, por lo que debe entenderse que cuando la
Administracion cuestione los pasivos, la comparacion patrimonial no
necesariamente se presenta entre los patrimonios declarados sino sobre los
patrimonios liquidos determinados por la Administracion en desarrollo de su
funcidon fiscalizadora. Indica que el articulo 116 citado debe aplicarse con
preferencia del 91 por ser posterior dentro de las normas fiscales con base en la
regla del numeral 2° del articulo 45 de la Ley 57 de 1887.

Con fundamento en lo anterior sostiene que la Administracion rechazo los pasivos
por concepto de disminucién de deudas a socios y cuentas por pagar por valor de
$469.528.579 y $349.394.271, respectivamente, por no haber sido soportados con
documentos idoneos, situacion que dio origen a la comparacién de los patrimonios
liquidos determinados y ajustados por la administracion correspondientes al afio
gravable de 1999 respecto del declarado en el afio 1998.

En relacion con la inversion extranjera precisa que fue soportada por la actora
pero no probd los pasivos que fueron cancelados con aquélla con documentos
idoneos como lo prevé el articulo 770 del E.T. y se sefiald en las sentencias de 23
de agosto de 1996, Expediente 7800 y de 21 de septiembre del 2001, Expediente
12173, en el sentido de que los recibos de caja que soportan la contabilizacion de
pasivos no son pruebas pertinentes por cuanto con ellos no se refleja la operacion
de crédito celebrado con un tercero.

Respecto de la prima por colocacion de acciones, manifiesta que de conformidad
con los articulos 36 y 36-3 del E.T. para que tal partida no sea un ingreso que
genere impuesto de renta ni para la sociedad ni para sus socios, debe
capitalizarse durante la existencia de la sociedad.



Indica que en el caso la capitalizacion de la prima por colocacion de acciones y la
posterior disminucion del capital de la sociedad en un monto que afecte el valor
inicialmente calculado de dicha prima, genera un ingreso gravado para la
sociedad, sin perjuicio de la aplicacién de las normas relativas a los dividendos, es
decir, que se trata de un ingreso gravado para la empresa pero no constituye
renta para los socios.

Reitera en cuanto al desconocimiento del pasivo por la suma de $125.205.729
correspondiente a “acreedores varios”, que tampoco fue demostrado por lo que se
presenta una diferencia patrimonial no justificada.

Finalmente precisa que al haberse incluido pasivos no soportados resulta
procedente la sancidn por inexactitud.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Sexta Delegada ante esta Corporacion solicita que se revoque la
sentencia apelada.

En relacion con el pasivo rechazado por la suma de $125.205.729 manifiesta que
en el acta de inspeccion contable y en el anexo de la liquidacién oficial de revisién,
la demandada encontré que la cuenta 2380 *“acreedores varios”, inici6 el 1° de
enero de 1999 con un saldo de $474.600.000 y que durante ese mismo afio la
sociedad procedi6 a devolver préstamos a los socios por un valor de $349.394.271
y quedd un saldo por cancelar a 31 de diciembre de 1999 de $125.205.729,
desconocido por la Administracién porque a los socios a quienes se les adeuda tal
suma, no aparecen en el libro auxiliar 2380 subcuenta 238095° y, ademas porque
no existe titulo que le permita a cada uno de los acreedores cobrar tal valor.

Indica que en el mencionado folio no es posible establecer la relacion de los
socios a quienes se les adeuda por cuanto en tal hoja del libro auxiliar solo se
refleja el movimiento correspondiente al afio 1999 y las deudas fueron registradas
en 1998. Concluye que asi como la DIAN reconoce los pagos que la sociedad ha
realizado a los socios para efectos de determinar la diferencia patrimonial, asi
mismo debe reconocer el pasivo que quedd sin cancelar, pues de lo contrario
haria mayor la diferencia patrimonial del contribuyente. Sobre este punto cita y
transcribe apartes de la sentencia de 11 de junio de 1993, Exp. 4680, C.P. Dra.
Consuelo Sarria Olcos.

3 Folio 443 c.a. #3



Por lo anterior, sefiala que debe proceder en tal sentido el cargo contra la
sentencia recurrida y, en consecuencia, la diferencia patrimonial a justificar es la
determinada por la contribuyente y no la calculada por la demandada, afectada por
la disminucién del pasivo rechazado.

En relacion con la inversion extranjera sostiene que no son de recibo las razones
expuestas por el a quo, toda vez que esta probada la compra de acciones por
parte de la sociedad panamefia ELAN S.A. y su contabilizacion como capital y
superavit — prima por colocacion de acciones, cuentas que son las que deben
afectarse con la nueva inversién y que inciden en el incremento patrimonial el cual
se encuentra asi justificado.

Con fundamento en los articulos 236 y 237 del E.T. y la sentencia de 4 diciembre
del 2003, Expediente 13295, C.P. Dra. Ligia Lépez Diaz expresa que
contablemente la revalorizacion del patrimonio tiene igual tratamiento que la prima
por colocacién de acciones, por cuanto dichas cuentas aumentan el patrimonio de
la sociedad y por tal motivo pueden ser capitalizadas.

Explica que el aporte de un nuevo socio es una forma de capitalizacion y por tanto
de incremento de capital, este ultimo no so6lo se encuentra conformado por los
aportes de los asociados al momento de la constitucion del ente social o
posteriores aumentos del mismo, sino también por la prima por colocacion de
acciones. Al respecto cita la descripcion para la cuenta 3 patrimonio — 32 superavit
de capital del PUC para comerciantes.

Argumenta que es de recibo el planteamiento de la parte actora en cuanto a que la
demandada ha sostenido que lo que se discute no es la inversion extranjera sino
el uso de la prima por colocacién de acciones, cuando no existe norma que le
prohiba a la demandante utilizar el dinero de la inversion en la forma que lo hizo
pues las Unicas normas que se refieren a la mencionada prima como son los
articulos 36 E.T. y 84, 85 y 86 del PUC sin que se haga referencia a su
destinacion.

Por lo anterior concluye que en el caso esta justificado el incremento patrimonial
razon por la cual la sentencia apelada debe revocarse y en consecuencia acceder
a las suplicas de la demanda.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De acuerdo con los recursos de apelacion interpuestos, corresponde a la Sala
analizar la legalidad de la Liquidacion Oficial de Revisibn mediante la cual la
Administracion modific6 la declaracion privada del impuesto de renta y
complementarios afio gravable 1999, y de la Resolucién que decidio el recurso



interpuesto contra ella, para determinar si los enunciados actos se ajustan a
derecho, o si, por el contrario, le asiste razén al demandante y es procedente
aceptar las peticiones de la demanda.

Reitera el actor en su apelacion y en los alegatos de conclusion, la solicitud para
gue se tenga en cuenta la naturaleza juridica del sistema de “Comparaciéon
Patrimonial” como mecanismo especial de liquidacion del impuesto sobre la renta.

El citado método especial para establecer la renta gravable, consagrado por el
articulo 236 del Estatuto Tributario* como excepcién a la depuraciéon ordinaria
contenida en el articulo 26 ibidem, posee su fundamento en la premisa logica de
que a ningun declarante le es dable legalmente incrementar el patrimonio
poseido al cierre de una determinada vigencia fiscal, durante el periodo siguiente,
en una suma superior a la de los ingresos ordinarios y extraordinarios percibidos
en este Ultimo, una vez detraidas las erogaciones - efectivas no teoricas - que
haya realizado durante la anualidad de que se trate.

De esta forma se autoriza capitalizar no solo la renta gravable, sino las rentas
exentas, los ingresos no constitutivos de renta y las ganancias ocasionales, asi
como, las valorizaciones nominales del afio gravable, y tomar como renta del afo
la diferencia restante no justificada.

El fundamento juridico de dicho sistema es evitar la evasion del tributo derivada de
la omisién de ingresos percibidos y no declarados por el contribuyente, ya que la
Gnica razon posible para que resulte superior el incremento en el patrimonio de un
afo frente al ingreso declarado, es que éste no se haya incluido en la declaracién,
no obstante lo cual, dicha situacién admite prueba en contrario.

En lo que hace a los pasivos adquiridos por tratarse de obligaciones a cargo del
declarante cuando se incrementan en un periodo disminuyen su patrimonio neto.
Contrario sensu, si en la anualidad discutida se disminuyen, ese decremento
deviene de un ingreso obtenido en la misma vigencia con el cual se paga una
deuda o parte de ella, o, en su defecto, de haber adquirido un nuevo pasivo que lo
sustituya.

El actor demuestra por medio de la Escritura Publica N° 488 del 12 de abril de
1999° la transformacién de la sociedad de limitada a anénima y a su vez, el
ingreso a TELANA S.A. como accionista, de la sociedad panamefia
ELECTRONICS OF AMERICA “ELAM S.A”, con una inversion que asciende a

4 Articulo 236 E.T. “Renta por Comparacién Patrimonial: Cuando la suma de la renta gravable, las rentas exentas y la
ganancia ocasional neta resultare inferior a la diferencia entre el patrimonio liquido el dltimo periodo gravable y el
patrimonio liquido del periodo inmediatamente anterior, dicha diferencia se considera renta gravable, a menos que el
contribuyente demuestre que el aumento patrimonial obedece a causas justificativas”.

5 Folios 700 a 715 c.a. #4.



$867.998.300 por medio de la cual se adquirieron 5.600 acciones con un valor
nominal de $10.000 cada una para un total nominal de $56.000.000 de valor de las
acciones y la diferencia entre el valor nominal y el aporte total de la compafia
extranjera por $811.998.300, suma que fue contabilizada por TELANA en la
cuenta 32.05.05 de “Superavit de Capital” como “Prima en colocacion de
Acciones”.

El movimiento anteriormente descrito se acredita plenamente con tres (3)
certificados suscritos por el Representante Legal y el Revisor Fiscal de la actora,
acompanados de sus correspondientes soportes sobre el ingreso del capital
extranjero a la sociedad y su correspondiente contabilizacion®. Ademas, obran la
hoja 117 del Libro “Mayor y Balances” y la del “Auxiliar de Contabilidad por fecha”
en los que consta que a 31 de diciembre de 1999 la Prima por colocacion de
Acciones incluida en la cuenta PUC 32.05.05 ascendia a $811.998.300".

Al respecto, es pertinente tener en cuenta que la “prima en colocacion de
acciones” es un sobreprecio que se paga cuando estas son colocadas en el
mercado por un valor superior al nominal. La “prima” forma parte del patrimonio de
la sociedad pero en calidad de “Superavit’, no como capital social. La empresa
debe registrar como capital las acciones vendidas por su valor nominal que sera el
porcentaje del accionista que las adquiere y el exceso que corresponde a la prima,
sera contabilizado como superavit, que no es propiedad del accionista sino de la
sociedad.

Luego, si bien para efectos contables dicha prima se registra directamente en las
cuentas del patrimonio neto (PUC-32.05.05), sin pasar por los ingresos del estado
de resultados, fiscalmente si constituye un ingreso por cuanto produce “un
incremento neto en el patrimonio de la entidad”. Sin embargo, dicha prima sera
tratada como “Ingreso no constitutivo de renta” siempre que permanezca en el
patrimonio como “Superdvit no distribuible a socios” o se capitalice distribuyéndola
en acciones®, pero si se reparte en dinero a los socios como dividendo, sera
tratada en el afio declarado, como renta gravable sujeta al pago del impuesto®.

6 Folios 732 a 751 c.a. #4.
7 Folios 446 y 570 c.a. #3.
8 Decreto 1000 de 1989 articulo 1°

9 Articulo 36 E.T. “La prima por colocacién de acciones no constituye renta ni ganancia ocasional si se contabiliza como
superdvit de capital no susceptible de distribuirse como dividendo. En el afio en que se distribuya total o
parcialmente este superavit, los valores distribuidos configuran renta gravable para la sociedad, sin perjuicio de las
normas aplicables a los dividendos”



En el afio en que se obtiene la prima, en cumplimiento de la depuracién ordenada
por el articulo 26 E.T', se debe declarar como “Ingreso no operacional”
incrementando el renglon de los “Ingresos Brutos”, y posteriormente restarlos
como “ingreso no constitutivo de renta”!!, siempre que cumpla las condiciones
legales para tratarla como tal.

De lo expuesto se colige que al constituir tributariamente un ingreso, es
obligatorio declarar el valor de la prima por colocacién de acciones como ingreso
y darle el tratamiento de ingreso no constitutivo de renta cuando se mantenga en
el superavit, o cuando es capitalizada con el cumplimiento de todos los requisitos
legales, de lo contrario tendra el caracter de renta gravable, sujeta al pago del
correspondiente impuesto.

No obstante, en el caso que nos ocupa, verificadas tanto la declaracion inicial de
la sociedad por el afio gravable 1999 como la correccion fechada el 24 de junio de
2002, se observa que no se incluye en ninguna de ellas la cifra del ingreso por
aportes recibidos del exterior por la venta de acciones (parte de lo cual
corresponde a la prima por colocacion), por cuanto en el renglén 25 (IE) “Otros
Ingresos” solamente figuran $148.814.000, en tanto dentro de los renglones 28 a
30 no se declara valor alguno como ingreso no gravado y, en el Anexo que
discrimina los Ingresos de 1999'2, no aparece relacionada la cifra en cuestion, por
tanto, tributariamente en su parte formal, no se da cumplimiento por parte de la
contribuyente.

En el aspecto de fondo, el ente fiscal le practica a la actora por el afio gravable
1999 liquidacion de revision, en la que aplica el sistema descrito en los items
anteriores, por medio del cual le determind una renta gravable de $950.237.000,
rubro que fue disminuido a $941.568.000 al ser decidido el recurso de
reconsideracion interpuesto contra la primera, obtenido de la diferencia neta entre
los patrimonios liquidos de 1998 y 1999, dado que por este Ultimo afio no declara
valor alguno por renta gravable (declara pérdida liquida por $ 26.484.000), ingreso
no constitutivo de renta, ganancia ocasional ni renta exenta y tampoco demuestra
ningun incremento tedrico de sus activos.

Con el objeto de desvirtuar la diferencia establecida, el contribuyente informa que
en el aflo 1999 se pagaron pasivos a socios ($349.394.271), ademas de otras

10 Articulo 26 E.T. “La renta liquida gravable se determina asi: de la suma de todos los ingresos ordinarios y
extraordinarios realizados en el afio o periodo gravable, que sean susceptibles de producir un incremento neto del
patrimonio en el momento de su percepcion y que no hayan sido expresamente exceptuados, se restan: (...)

11 Articulo 36 E.T. “La prima por colocacion de acciones no constituye renta ni ganancia ocasional si se contabiliza
como superavit de capital no susceptible de distribuirse como dividendo. En el afio en que se distribuya total o
parcialmente este superavit, los valores distribuidos configuran renta gravable, sin perjuicio de las normas aplicables a los
dividendos”

12 Folio 16 c.a. 1



cuentas por pagar y cubrir gastos operativos por $469.528.570, pagos que se
efectuaron con el producto de la inversion extranjera aportada por ELAM S.A,
ademas de $125.205.729 correspondientes a pasivos solicitados como “deudas
con socios” que fueron desestimados por parte de la Administracién Tributaria.

Verificados los documentos probatorios al respecto, se constata la veracidad de
las citadas afirmaciones, al encontrar que en el “Estado de Cambios en la
situacion Financiera” entre el 31 de diciembre de 1998 y de 19993, dentro del
rubro denominado “Pasivo Corriente” en la dltima fecha, se registran
disminuciones asi: “Cuentas por pagar a Terceros” $349.394.271 y “Deudas con
Socios” $469.528.570, y en las cuentas de “Patrimonio” existe variacion de $0 en
1988 a $811.998.300 a diciembre de 1999, cifras confirmadas en el “Estado de
Flujo de Efectivo”!*

La sociedad a lo largo del proceso aduce que la Administracion no tiene en cuenta
la suma recibida como inversion extranjera para justificar la diferencia patrimonial,
en tanto el ente fiscal explica que no desconoce el valor de dicha inversion, pero
que “lo que se esta cuestionando es el destino final de la suma recibida por
concepto de la prima por colocacion de acciones”, con el objeto de establecer si
esta puede ser tratada como “Ingreso no constitutivo de Renta”, o como “Renta
Gravable”.

Esto porque si bien la suma que ingres6 como aporte del extranjero
($867.998.300), en principio justifica la diferencia patrimonial establecida, es claro
que de dicho valor $811.998.300 fueron contabilizados en la cuenta patrimonial del
superavit como “Prima en colocacion de Acciones”, de donde, es indispensable
dilucidar si la enunciada prima puede calificarse fiscalmente como “Ingreso no
constitutivo de Renta” y por ende capitalizarse sin pagar sobre ella impuesto, o
constituya renta gravable, la cual solo podria justificar el incremento patrimonial
una vez se liquidara y pagara sobre ella el tributo correspondiente.

Como lo aclara el a quo: “contablemente, la prima por colocacién de acciones y la
revalorizacion del patrimonio tienen igual tratamiento, por cuanto dichas cuentas
aumentan el patrimonio de la sociedad y por tal motivo pueden ser
capitalizadas”. Sin embargo, es muy diferente mantener la prima en colocacion
de acciones como “superavit de capital’, registrada en el Patrimonio, que
capitalizarla variando su naturaleza y llevandola a la cuenta de Capital®.

13 Folios 20 y 21
14 Folio 23.

15 Articulo 36-3 E.T. “La distribucion de utilidades en acciones o cuotas de interés social, o su traslado a la cuenta de
capital, producto de la capitalizacién de la cuenta de revalorizacion de patrimonio, de la reserva de que trata el articulo
130y de la prima de colocacion de acciones es un ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional”.



La prima en colocacion, una vez capitalizada, esta ligada al incremento del capital
suscrito!® y seria susceptible de que con dicho valor se pudieran cancelar pasivos
y gastos, no obstante, si dicha capitalizacion se realiza sin agotar el procedimiento
legal indicado?’ para efectos tributarios, constituira renta gravable. No obstante,
esta no es la situacion para el evento que nos ocupa, por cuanto no existe
demostracion alguna que permita inferir que dicha prima fue capitalizada.

La otra condicion para que la prima por colocacion sea un ingreso no constitutivo
de renta para la sociedad, consiste en mantenerla contabilizada como “Superavit
de Capital” no distribuible como dividendo a los accionistas (Cuenta PUC
32.05.05).

No es de recibo por la Sala, al tenor de lo expuesto, la conclusion de la sentencia
apelada cuando dice: “que la suma recibida por concepto de prima de colocacién
de acciones de la inversidn extranjera fue utilizada para cancelar pasivos,
devolucién a socios y gastos operativos, por lo tanto al no haber sido
capitalizada, constituye renta gravable para la sociedad”, expresion que
contraviene abiertamente lo ordenado en el articulo 36 E.T. que le otorga a dicha
prima el caracter de “Ingreso no constitutivo de Renta” condicionada a que se
contabilice “como superavit de capital no susceptible de distribuirse como
dividendo”, y cuyo texto aclara que cuando se distribuya (en dividendos), las
sumas que sean distribuidas configuran renta gravable para la sociedad”, luego,
en tanto se mantengan en la cuenta del superavit, conservaran su calificacion de
ingreso no gravado.

El actor argumenta en todas las etapas del proceso, que a 31 de diciembre de
1999 la cuenta “Superavit de Capital” permanece intacta, esto es, que en dicha
cuenta patrimonial a la fecha sigue contabilizada la “Prima en Colocacion de
Acciones”. La veracidad de su aseveracion fue confirmada por la Sala,
encontrando que, en efecto, en la Cuenta PUC 32.0505 (Superavit de Capital.-
Prima en colocacion de Acciones), se contabilizaron las siguientes sumas, y que al
cierre de la anualidad gravable la cuenta no registraba ninglin movimiento*®:

ORIGEN N° FECHA VALOR
COMPROBANTE | CONTAB.

ELAM S.A. 990412 15-07-1999 $ 538.006.300

ELAM S.A. 990818 20-07-1999 $ 151.490.000

16 Articulos 385 y 386 Codigo de Comercio.

17 “PROCEDIMIENTO PARA CAPITALIZAR LA PRIMA EN COLOCACION DE ACCIONES- 1) Aprobacién
por parte del maximo érgano social (Asamblea de Accionistas). 2) Distribucion de las acciones que correspondan en
cabeza de cada socio. 3) Expedicion de titulos y registro en el libro de accionistas”. (Oficio N°220-38733 del 6 de
septiembre de 1996- Superintendencia de Sociedades.)

18 Folios 17, 446, 570 y 732 a 751 Antecedentes Administrativos.




ELAM S.A. 990911 27-07-1999 $ 122.502.000

TOTAL PRIMA C. $ 811.998.300
A.

Verificado lo anterior, es pertinente aclarar que si bien para que la Prima por
Colocacion conserve fiscalmente su condicion de ingreso no gravado es necesario
probar que se mantiene registrada en la Cuenta “Superavit de Capital”, no existe
norma legal alguna que impida que el efectivo que ella representa sea destinado a
pagar pasivos o0 gastos relacionados con el objeto social de la empresa, ya que lo
unico vedado, so pena de gravarlo en renta, es enjugar pérdidas sin haberse
capitalizado, o distribuirlo en calidad de dividendos en dinero.

Como ya se estudio, la sociedad no capitalizé ni total ni parcialmente la citada
prima y tampoco decreté dividendos, entre otras cosas porque solo a partir del 12
de abril de 1999 se convirtié en sociedad anénima y para dicha vigencia fiscal, el
resultado operacional arrojo pérdida como consta en el denuncio rentistico (R-
53)19,

No se puede interpretar tampoco que cuando el a quo manifiesta que la sociedad
utilizé la prima por colocacién para “cancelar pasivos”, “devolucién a socios” y
“gastos operacionales”, la segunda de las expresiones tenga que ver algo con
distribucion de dividendos, ya que, como se encuentra demostrado en el “Estado
de cambios en la situacion Financiera 1998-1999” y el “estado de Flujo de
Efectivo” a diciembre 31 de 1999 suscritos por el Contador, el Revisor Fiscal y el
Representante Legal de TELANA?, las “deudas con socios” cuyo saldo en 1998
era de $469.528.570, para 1999 registra un saldo de $0, y, las “Cuentas por Pagar
a Terceros” que figuraban con $474.600.000 en 1998, descienden a $125.205.729

en 1999, con una disminucién de $349.394.271.

Lo expuesto evidencia una aplicacion de fondos en el afio gravable 1999 por un
total de $ 818.922.841, cantidad superior a la de la “Prima por Colocacion de
Acciones”, lo que lleva a concluir que esta fue utilizada para pagar deudas
adquiridas en afios anteriores con socios y terceros, no a distribucion alguna de
dividendos.

Por ultimo, no resulta acertada la posicion de la DIAN al decidir el recurso de
reconsideracién, cuando cuestiona “el destino final de la suma recibida por
concepto de la prima por colocacion de acciones por ausencia probatoria de la
parte recurrente, toda vez que los recibos de caja no constituyen prueba idénea
para demostrar la realidad del pasivo”, en primer lugar, porque cita como
contentivo de la prueba a que alude el “folio 537 antecedentes administrativos”, el

19 Folio 54 c.p.
20 Folios 19a21 c.a. #1.




cual nada tiene que ver con el tema, pues contiene la relacion de la “compra de
materiales” por el mes de diciembre de 1999, y en segundo lugar, no es razonable
que pretenda demostracion sobre “la realidad de los pasivos”, ya que
precisamente lo que sucedié en 1999, fue que se pagaron, es decir,
desaparecieron pasivos que figuraban en 1998, de donde mal se puede pedir
prueba sobre la viabilidad de unos pasivos que ya no existen.

Tampoco es valido argumentar, como lo hace el funcionario liquidador, que “el
valor de la inversion extranjera fue utilizado para cancelar pasivos y por lo tanto
esta suma ya esta reflejada en la liquidacion privada de 1999, circunstancia bajo la
cual no es procedente como lo pretende la sociedad tomar nuevamente esa
partida (inversion extranjera) para desvirtuar la diferencia patrimonial planteada”.
Carece de toda logica la anterior afirmacion, por cuanto es obvio que al pagar
pasivos el patrimonio liquido se incrementa ocasionando la diferencia que se
cuestiona respecto del periodo en que estos pasivos figuraban declarados. Sin
embargo, el demostrar que en el afio gravable cuestionado ingresé el dinero con el
cual se pagaron esas deudas no resulta de forma alguna una doble utilizacion de
la partida, sino una justificante legalmente satisfactoria de la adicién patrimonial.
Ademas, en la Conciliacion Patrimonial suscrita por el Revisor Fiscal?! se incluye,
solo una vez, como partida justificante el valor de la inversion extranjera

Por tanto, para el evento en estudio queda plenamente demostrado que la suma
correspondiente a la “Prima en Colocacion de Acciones” cumple los requisitos
exigidos por la norma para ser tratada como “Ingreso no constitutivo de Renta” y
por ende no sujeta a impuesto, pero que, en su calidad de ingreso fiscal es
justificante viable para desvirtuar la diferencia patrimonial de que fue objeto la
sociedad TELANA S.A. por el afio gravable 1999.

Luego, a pesar de no haber incluido la prima cuestionada dentro de los ingresos
brutos para dar cumplimiento a la depuracion consagrada en el articulo 26 E.T.
dentro del formulario de la Declaracién de Renta y Complementarios, en aras de la
aplicacion del principio de la verdad real sobre la formal, y dado el efecto neutro
de proceder a su adicion, es pertinente aceptar la suma correspondiente a la
citada prima por colocacion de acciones ($811.998.300) como incremento de
capital justificante de la diferencia patrimonial, sin perjuicio de las obligaciones y
efectos fiscales que surjan de dicha adicidon de ingreso, como la obligacién de
presentar informacion exogena o declaraciones por otros tributos derivadas del
ingreso generado por dicha prima.

En lo que hace al desconocimiento de $125.205.729, sobre los cuales el actor
afirma que se trata de “deudas con socios”, y que segun la Administracion “los
pasivos en mencion no fueron demostrados”, se considera procedente el

21 Folio 1019.



argumento del ente fiscal. La sociedad discrimina los enunciados pasivos como
sigue:

ACREEDOR NIT o CC VALOR DEL PASIVO
URI SHNEIDERMAN 2.860.471 $ 35.000.000
JETTI AIDA WIZTNITZER | 41.674.586 26.600.000

JESSICA WIZTNITZER 920629501-5 35.605.729
JOHANA WIZTNITZER 950813236-5 25.000.000
COLEL LIMITADA 860.078.132-1 3.000.000
TOTAL SALDO CUENTA 125.205.729

Sin embargo, en el “Estado de cambios en la situacion Financiera” y el “Estado de
Flujo de Efectivo”?® se registra una cuenta de “Deudas con Socios” por $0 a
diciembre de 1999, en tanto los $125.205.729 aparecen como saldo en las
“Cuentas por Pagar a Terceros”, lo que evidencia que los pasivos solicitados no
pertenecen a la “Cuenta Socios”.

Por otra parte, revisada la cuenta “Acreedores Varios” en la cuenta 2380 del libro
auxiliar, subcuenta 2380.95 Otros?® se observa un saldo a 1° de enero de 1999
por valor de $474.600.000, luego habiéndose pagado $349.394.271 con dinero de
la inversion extranjera en 1999, restaria un saldo por el valor anotado. No
obstante, en la subcuenta revisada no aparece registrado pasivo alguno con los
dos primeros y el ultimo de los accionistas incluidos en el cuadro anterior y sobre
los dos restantes no se aporta documento soporte que respalde dichas
acreencias, aparte del certificado de revisor fiscal?* que no es prueba fehaciente
por haberse efectuado previamente una inspeccidn contable donde no se
soportaron los citados pasivos.

Como lo establece el a quo, el aludido certificado “es ineficaz para controvertir la
glosa por la generalidad de sus afirmaciones, sin referencia precisa a la razon de
su atestacion”. Lo anterior por cuanto la constancia en cuestion debe cefirse a
determinados parametros?® que lleven al fallador a un convencimiento absoluto de
los hechos que se pretenden probar, aplicando las reglas de la sana critica.

Ademés habiendo realizado la DIAN inspeccion a la contabilidad y verificacion
directa a la cuenta de acreedores por parte de los funcionarios, la constancia

22 Folios 19y 21 c.a. # 1.
23 Folio 443 ca. #4
24 Folio 784 c.a. 5

25 “Requisitos Certificado de Revisor Fiscal- Para que una constancia en materia contable sea estimable como prueba, en ella debe
constar: 1) Que la empresa lleva la contabilidad de acuerdo con las prescripciones legales. 2) Que los libros se encuentran debidamente
registrados en la Camara de Comercio. 3) Que las operaciones sobre las que informa estan respaldadas por comprobantes internos y
externos. 4) Que los libros reflejan la situacion financiera del ente econdmico y 6) Contener el detalle de libros, cuentas o asientos
correspondientes a los hechos que se pretenden demostrar”. (Sentencia Consejo de Estado de septiembre 25 de 2008).



aludida no es prueba fechaciente para desvirtuar la constatacion directa por parte
de la entidad fiscal.

Aunado a lo anterior hay que tener en cuenta que el impuesto sobre la renta es un
gravamen de periodo, por lo que no es valido el argumento segun el cual, el
pasivo rechazado formaba parte del incluido en la declaracion del afio anterior, ya
que, una vez cuestionada la presuncion de veracidad de la declaracion tributaria
respecto de un determinado valor, es indispensable demostrar mediante pruebas
fehacientes, pertinentes y utiles, el cumplimiento de los requisitos para su
aceptacion.

Ahora, las deficiencias probatorias a que se hizo referencia expresa en la via
gubernativa, no fueron subsanadas en la contenciosa, por lo que el rechazo del
pasivo se ajusta a derecho.

Por lo anterior y, al ser procedente la aceptacion de la “Prima en Colocacion de
Acciones” en cuantia de $811.998.300 como justificacion del incremento
patrimonial, se detraera dicha suma de la Renta Gravable determinada en la
Resolucion que desatd el recurso de reconsideracion contra la Liquidacion de
Revision, la cual fue cuantificada en $941.568.000. No obstante, se determina aun
la Renta Gravable por el sistema de Comparacion de Patrimonios, dado el hecho
de que en su declaracion de Renta, la sociedad incluyé una pérdida de
$26.484.000 y liquidé su impuesto sobre una Renta Presuntiva de $3.605.000, en
tanto la diferencia de patrimonios entre los afos gravables 1998 y 1999 sin
justificar, ya restada la cantidad que ahora se acepta, asciende a $129.570.000,
valor que representa la Renta Gravable determinada.

La Sancion por inexactitud se mantiene, liquidada sobre el valor resultante una vez
sustraida la cifra que fue justificada correspondiente a la prima por colocacion de
acciones.

Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas, la Sala procede a efectuar una
nueva liquidacion del impuesto sobre la Renta y Complementarios a cargo de la
sociedad TELANA S.A. correspondiente a la vigencia gravable 1999, en los
siguientes términos:

RENGLO LIQUIDACIO |RESOLUCIO | VALORES
N CONCEPTOS |N N DETERMINADO
PRIVADA RECURSO S
13 PG Total patrimonio | 1.940.279.000 | 1.940.556.000 1.940.556.000
Bruto
14 OA Cuentas por 502.915.000 | 502.915.000 502.915.000
pagar




proveedores

15 0B

Cuentas por
pagar
accionistas y
S0OCios

16 OC

Préstamos
Sector
Financiero

7.712.000

17 Ol

Otros pasivos

541.181.000

415.295.000

415.295.000

18 PH

Total Pasivo

1.051.808.000

918.210.000

918.210.000

19 PI

Total Patrimonio
Liquido

888.471.000

1.022.346.000

1.022.346.000

52 RA

Renta Liquida

0

0

0

53 RB

o Pérdida
Liquida

26.484.000

0

0

59 RE

Total renta
liquida gravable

3.605.000

941.568.000

129.570.000

60 GA

Ingresos
suscept. de
constituir
ganancia
ocasional

0

0

0

61 LA

Impuesto sobre
la renta
gravable

1.262.000

329.549.000

45.349.000

62 DI

Menos:
descuento IVA
por bienes de
capital

1.262.000

1.262.000

1.262.000

63 DK

Menos:
beneficio zona
Rio Paez

64 LO

Generacion del
empleo

65 LR

Donaciones

66 LB

Menos: otros
descuentos
tributarios

oo

oo

67 LC

Impuesto neto
de renta

328.287.000

44.087.000

68 LL

Impuesto

0

0




recuperado
(articulo 258-1
ET)

69 LN

Total impuesto
neto de renta

328.287.000

44.087.000

70 LD

Més: impuesto
de ganancias
ocasionales

0

0

71LF

Mas impuesto
de remesas

0

0

72 FU

Total impuesto
el cargo

328.287.000

44.087.000

73 MA

Remesasy
pagos al exterior

0

0

74 MC

Rendimientos
financieros
recibidos

0

0

75 MY

Honorarios,
comisiones y
servicios

12.336.000

12.336.000

12.336.000

76 MG

Arrendamientos
(muebles e
inmuebles)

77 MH

Ventas

o

o

o

78 MJ

Autorretencione
S

o

o

o

79 Ml

Otras
retenciones

80 GR

Total
retenciones afo
gravable 1999

12.336.000

12.336.000

12.336.000

81 GN

Menos saldo a
favor afio 1998
sin solicitud
devolucion.

82 GX

Menos anticipo
afio gravable
1999

83 FX

Mas anticipo
afo gravable
siguiente

84 VS

Mas sanciones

130.000

525.389.000

70.539.000

85 HA

Total saldo a
pagar

0

841.340.000

102.290.000




86 HB Total saldo a 12.206.000 0 0
favor

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

FALLA
REVOCASE la sentencia de fecha 30 de mayo de 2007, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion “A”, y en su lugar
ANULANSE parcialmente los actos demandados.
Como consecuencia de lo anterior y a titulo de Restablecimiento del Derecho,
téngase como liquidacién del impuesto sobre la renta y complementarios, afo
gravable 1999 a cargo de la sociedad TELANA S.A., la inserta en la parte motiva

de ésta providencia.

RECONOCESE personeria para actuar a nombre de DIAN al doctor ENRIQUE
GUERRERO RAMIREZ, en los términos del poder que obra en el informativo.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Cumplase.
La anterior providencia se estudio y aprobdé en la sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidenta de la Seccion

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ.
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