REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL - Concepto. Requisitos / BENEFICIO
NETO O EXCEDENTE - Est4d sujeto al impuesto sobre la renta y
complementarios cuando se destine en forma diferente a lo establecido en el
Estatuto Tributario / ENTIDADES - Requisitos para acceder al régimen
tributario especial

El régimen tributario especial, como su nombre lo indica, comporta un tratamiento
diferencial para los contribuyentes que, cumpliendo las exigencias de Ley, estén
sometidos a él, si el excedente neto se destina directa o indirectamente en el afo
siguiente en que se obtuvo, a programas que desarrollen su objeto social. La
disposicion en cita establece, que el beneficio neto o excedente de estas
entidades estard sujeto al impuesto sobre la renta y complementarios cuando lo
destinen en todo o en parte en forma diferente a lo establecido por la norma. Las
entidades a que se refiere el numeral 1) del articulo 19 del Estatuto Tributario
deben cumplir los siguientes requisitos para acceder al régimen tributario especial:
1. Que la naturaleza juridica de la entidad sea una corporacion, fundacion o
asociacion sin animo de lucro. 2. Que no estén exceptuadas del impuesto sobre la
renta por el articulo 23 del Estatuto Tributario. 3. Que el objeto social principal, asi
como los recursos obtenidos en el mismo, estén relacionados con las actividades
de salud, educacion formal, cultura, deporte, investigacion cientifica o tecnologica,
ecologia y proteccion ambiental, o a programas de desarrollo social. 4. Que las
actividades sean de interés general. 5. Que los excedentes sean reinvertidos en
su objeto social.

BENEFICIO NETO - Concepto / DEDUCCION Y EXENCION DEL BENEFICIO
NETO O EXCEDENTE - Requisitos

El beneficio neto sera el resultado de tomar la totalidad de los ingresos cualquiera
sea su naturaleza y restar de los mismos los egresos que sean procedentes, que
constituyan costo o gasto y que tengan relacion de causalidad con los ingresos, o
que sean necesarios y proporcionados de acuerdo con las actividades que
desarrolla la entidad sin @nimo de lucro. El articulo 359 del Estatuto Tributario
establece los requisitos para que proceda la deduccién y exencién del beneficio
neto o excedente para los contribuyentes pertenecientes al régimen tributario
especial. En consecuencia, precisa la Sala, que gozan de la exencién del beneficio
neto o excedente, aquellas corporaciones, fundaciones y asociaciones sin animo
de lucro, cuyo objeto social principal y recursos estén destinados a actividades
deportivas, siempre y cuando las mismas sean de interés general, y que a ellas
tenga acceso la comunidad, y cumplan los demas requisitos exigidos por la Ley.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 359

TITULOS HIPOTECARIOS - Son titulos valores de participacién y contenido
crediticio. Beneficios tributarios / RENTA EXENTA - Lo son las utilidades de
los titulos hipotecarios / DONACIONES — No se tienen en cuenta cuando se
utilizan para obtener beneficios fiscales

Los titulos hipotecarios (TIPS), en los que invirtio6 el FAI CLUB DEPORTIVO
UNAB, son titulos valores que pueden ser de participacion y contenido crediticio,
emitidos a través de procesos de titularizacion, llevados a cabo por los
establecimientos de crédito y otras entidades que otorguen crédito hipotecario v,
generan beneficios tributarios: De acuerdo con el articulo 16 de la Ley 546 de
1999 estaran exentos del impuesto sobre la renta y complementarios los
rendimientos financieros causados durante la vigencia de los titulos; No se les
aplica la limitacion prevista en el articulo 177-1 del Estatuto Tributario a los



ingresos de que tratan los articulos 16 y 56 de la Ley 546 de 1999, en los términos
alli sefalados. En efecto, quien adquiere titulos de estas caracteristicas obtiene
una utilidad (rendimientos) que fiscalmente recibe el tratamiento de renta exenta.
De la descripcion anterior, se observa que las donaciones fueron operaciones
econdémica, que consistian basicamente, en asegurar que gran parte del dinero
donado regresara a los donantes, a través de la estructura de las operaciones
descritas. La Sala evidencia, que el demandante, con la operacion realizada con
los “donantes” pretendié acceder a ciertos beneficios tributarios. Esa operacion
se ejecutd en contra de los objetivos pretendidos por el legislador, y con el fin de
alterar los hechos econémicos y disminuir los tributos a pagar.

FUENTE FORMAL: LEY 546 DE 1999 — ARTICULO 16

EXENTO - Concepto / ASAMBLEA GENERAL - Debe aprobar la destinacion
del beneficio neto o excedente / BENEFICIO NETO O EXCEDENTE - Su
destinacién debe ser aprobada por la Asamblea antes de la presentacion de
la declaracion de renta / DECLARACION TRIBUTARIA — Es un deber del
contribuyente presentarla

El término exento indica beneficiado en razén de circunstancias especialmente
sefaladas por la ley, que para el caso de las entidades sin animo de lucro, implica
que las actividades estimuladas fiscalmente junto con la destinacion del beneficio
neto o excedente deben estar previamente aprobadas por la Asamblea u érgano
directivo que haga sus veces. Acorde con lo sefalado en la norma transcrita,
considera la Sala que la destinacién total y los plazos adicionales del beneficio
neto o excedente deben ser aprobados por la Asamblea General 0 maximo érgano
directivo, previamente a la presentacion de la declaracion del impuesto sobre la
renta y complementarios del respectivo periodo gravable en que se obtuvo el
beneficio neto o excedente. El legislador exige que la destinacién del beneficio
neto o excedente sea aprobado previamente a la presentacion de la declaracion
del impuesto, asi como que el pago de los aportes parafiscales se efectle antes
de la presentacion de la declaracibn del impuesto sobre la renta y
complementarios del afio gravable en que se obtuvo el beneficio neto o excedente,
es decir, distingue la declaracién a la que se refiere. La presentacion de la
declaracion es un deber del contribuyente, en la que se manifiesta la ocurrencia de
hechos generadores de la obligacion tributaria sustancial. Debe ser presentada
cumpliendo las formalidades previstas para cada caso y con el lleno de los
requisitos sefialados para cada impuesto declarado, conforme lo disponen los
articulos 596, 599, 602 y 606 del Estatuto Tributario. El articulo 574 del Estatuto
Tributario, en el numeral 1°, establece la obligacién de los contribuyentes, de
presentar la declaraciébn anual del impuesto sobre la renta y complementarios,
cuando de conformidad con las normas vigentes estén obligados a declarar.

FUENTE FORMAL: DECRETO 124 DE 1997 — ARTICULO 5 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 574

LIBRO DE ACTAS - Para que sirva de prueba debe estar registrado /
REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL - El libro de actas es la prueba de las
decisiones tomadas por el organo directivo / CONTABILIDAD - Medio
probatorio a favor del contribuyente

En cuanto al Libro de Actas, registrado en las oficinas de la DIAN el 28 de febrero
de 2005, se precisa, que cuando la Ley asi lo exija, para que puedan servir de
prueba los libros deben estar registrados previamente a su diligenciamiento, ante
las autoridades competentes en el lugar del domicilio principal. (Codigo de



Comercio -Decreto 2649/1993). Segun el articulo 9 del Decreto 124 de 1997, para
todos los contribuyentes sometidos al régimen tributario especial, el libro de actas
constituye el soporte y prueba de las decisiones tomadas por la Asamblea
General, o el 6érgano directivo que haga sus veces. También ordena que se debe
registrar conjuntamente con los demas libros de contabilidad de conformidad con
las normas legales. La contabilidad, como el conjunto de procedimientos que
revelan la situacion patrimonial de un ente econdmico, que a través de libros
debidamente registrados y de comprobantes externos e internos suministra la
historia clara, completa y fidedigna de los asientos individuales y el estado general
de sus negocios ha sido reconocida por la legislacion tributaria como medio
probatorio a favor del contribuyente, siempre que muestre fielmente los registros y
el movimiento de ventas y compras, y que, de otra parte, sea comprensible, Util y
en ciertos casos comparable, conforme lo ordena el articulo 4 del Decreto 2649 de
1993, que define dichas cualidades en los siguientes términos: - La informacion es
comprensible cuando es clara y facil de entender. - La informacion es util cuando
es pertinente y confiable. - La informacién es pertinente cuando posee valor de
realimentacion, valor de prediccion y es oportuna. - La informacion es confiable
cuando es neutral, verificable y en la medida en la cual represente fielmente los
hechos econdémicos. - La informacion es comparable cuando ha sido preparada
sobre bases uniformes. Dentro de este contexto, si el libro de actas no fue
registrado antes de la ocurrencia de los hechos econémicos, no podra aceptarse
para probar situaciones que afectan la determinacion del beneficio neto o
excedente. Por ello, no puede la Sala valorar el Acta No. 5 del 20 de diciembre de
2004, por cuanto su elaboracién y registro en la DIAN fue posterior a la
presentacion de la declaracién del impuesto sobre la renta del afio gravable 2003.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 774

BENEFICIO NETO O EXCEDENTE - Determinacion / EGRESOS - Para
efectos de determinar el beneficio neto s6lo serdn aquellos realizados en el
periodo gravable que tengan relacién de causalidad con los ingresos o con
el objeto social de la entidad sin animo de lucro

Se evidencia del contenido de los articulos 357, 358 y 359 del Estatuto Tributario
que se trata de un proceso especial de depuracién de la renta, en el cual el
resultado final arroja no una renta liquida gravable como lo seria en contribuyentes
sometidos al régimen tributario ordinario, sino un beneficio neto o excedente
propio de entidades sin animo de lucro. Los ingresos a tomar para la
determinacién del beneficio neto o excedente son los ordinarios y extraordinarios
del periodo gravable, siempre y cuando sean susceptibles de producir un
incremento neto en el patrimonio de la entidad sin animo de lucro. En lo que se
refiere a los egresos, el articulo 4 del Decreto 124 de 1997, vigente para la época
de los hechos investigados, establece que los procedentes son aquéllos
realizados en el respectivo periodo gravable, siempre y cuando cumplan las
siguientes condiciones: Que constituyan costo o gasto y tengan relacion de
causalidad con los ingresos. Los egresos realizados con ocasion de las
actividades comerciales deberan ser necesarios y proporcionados de acuerdo con
cada actividad. Que los egresos que no tienen relacion de causalidad con los
ingresos, 0 que no sean necesarios y proporcionados, se destinen directamente a
las siguientes actividades: salud, educacion formal, cultura, deporte aficionado,
investigacion cientifica o tecnolOgica, ecologia y proteccion ambiental, o a
programas de desarrollo social. Asi, causalidad, necesidad y proporcionalidad con
las actividades productoras de renta son condiciones sine qua non para la
procedencia de los egresos y que se rigen por el principio de taxatividad, en
cuanto es la propia Ley la que los autoriza, de manera que los conceptos a los que



el legislador tributario no les ha dado esa connotacién, se entienden excluidos. En
conclusioén, el reconocimiento de los egresos procedentes para la determinacién
del beneficio neto o excedente son los que cumplan las condiciones legales, por lo
que, se reitera, que para que procedan, se deben cumplir los presupuestos
esenciales, ademas de los especiales que se establecieron para su procedencia.
Significa esto, que los egresos procedentes son aquellos realizados en el periodo
gravable que tengan relacion de causalidad con los ingresos o con el objeto social
de la entidad sin animo de lucro. La relacién de causalidad con los ingresos se
mide en funcién de que la entidad sin animo de lucro debe incurrir en el egreso
con el fin de producir el ingreso, y en funcion de la realizacion del objeto mismo.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 357

DIFERENCIA DE CRITERIOS - Debe versar sobre el derecho aplicable.
Requisitos / SANCION POR INEXACTITUD - Procede cuando no existe
diferencia de criterios. Inclusion de factores falsos o equivocados

De la lectura del articulo 647 del Estatuto Tributario se deduce que la diferencia de
criterios debe versar sobre el derecho aplicable con la condicion de que los
hechos y cifras declarados sean veraces y completos. La Sala considera que no
se debe exonerar al Club Deportivo UNAB de la sancidén por inexactitud, pues no
se evidencia en el caso discutido una diferencia de criterio respecto del derecho
aplicable, sino inclusién de rentas exentas equivocadas e inexistentes, conducta
que tipifica la norma en cita como sancionable. La situacion factica en el caso bajo
analisis evidencia que la sancién por inexactitud se impuso como consecuencia
del desconocimiento por parte de la Administracion Tributaria de la renta exenta,
proceder que se fundamenté en dos aspectos a saber. por egresos no
procedentes, por invertir las sumas donadas en actividades que no guardan
relacion de causalidad con la actividad desarrollada por el Club Deportivo, por no
destinar las asignaciones permanentes al mantenimiento o desarrollo de la
actividad deportiva. De lo anterior se desprende que el mayor impuesto
determinado en el acto acusado obedeci6 a la inclusion de factores equivocados e
inexistentes en la declaracion de la contribuyente que dio lugar a que la
Administracion modificara el correspondiente denuncio, por lo que se dan los
supuestos de hecho que hacen procedente la aplicaciéon sancion por inexactitud
impuesta a la sociedad actora.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 647

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota, D. C. catorce (14) de abril de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 68001-23-31-000-2007-00392-01(17872)
Actor: CLUB DEPORTIVO UNAB

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES



FALLO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 29 de abril de 2009, proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander, que nego las pretensiones de la demanda, dentro del
contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado contra la
Liquidacion Oficial de Revision No. 04064200700005 del 21 de marzo de 2007,
mediante la cual la Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales de
Bucaramanga modific6 la declaracién privada del impuesto sobre la renta y
complementarios del afio gravable 2003, presentada por el CLUB DEPORTIVO
UNAB NIT. 804.016.140-1.

ANTECEDENTES

El 1 de abril de 2004,1 el CLUB DEPORTIVO UNAB NIT. 804.016.140-1, presenta
la declaracion No. 0160003054255, por concepto del impuesto sobre la renta y
complementarios correspondiente al afio gravable 2003. Posteriormente presenta

las siguientes declaraciones de correccién?:

- Declaracion No. 0137601051316 del 23 de diciembre de 2004 con un saldo
a pagar por valor de $ 848.000.

- Declaracion No. 0137601051959 del 23 de enero de 2006 con un saldo a
pagar por valor de $ 848.000.

- Declaracién No. 0137601051964 del 7 de febrero de 2006 con un saldo a
pagar por valor de $848.000.

En desarrollo del Programa Denuncia de Terceros DT, la Division de Fiscalizacion
de la Administracion de Impuestos y Aduanas de Bucaramanga inicia investigacion
al CLUB DEPORTIVO UNAB por el impuesto sobre la renta y complementarios del
afio gravable 2003, para lo cual profiere el Auto de Apertura No.
040762006003568 de fecha 24 de marzo de 2006.

La misma Division ordena la préctica de Inspeccion Tributaria mediante Auto No.
040762006000011 del 24 de marzo de 2006 de la cual se levanté el Acta que obra
en los folios 73 a 88 del cuaderno de antecedentes.

En desarrollo de la Inspeccion Tributaria fueron incluidos en la investigacion los
informes de visitas practicadas por la Subdireccién de Fiscalizacién al CLUB
DEPORTIVO UNAB en cumplimiento del Auto de Verificacion o Cruce No.
5800001 del 6 de diciembre de 2005, y a la contribuyente OLEAGINOSAS LAS
BRISAS S.A. quien realizé donacion en el afio 2003 al Club Deportivo.

Mediante Requerimiento Especial No. 040762006000034 del 28 de junio de

20063, la Administracién Tributaria propuso modificar la declaracién del impuesto
sobre la renta y complementarios correspondiente al afio gravable 2003, en el
sentido de rechazar la renta exenta por la suma de $31.391.484.000 y aplicar la
sancion por inexactitud por valor de $11.049.803.000, por considerar:

1 Decreto 3805 del 30 de diciembre de 2003
2 Folio 2 al 13 del Tomo 1
3 Folio 56 a 72 del cuaderno principal



- Que el libro destinado para actas se registré en la Administracion de Impuestos y
Aduanas Nacionales de Bucaramanga el 28 de febrero de 2005, es decir, la
informacion del afio gravable de 2003 y siguientes fue consignada con
posterioridad a los hechos.

- Que los ingresos reflejados en la declaracion de renta y complementarios
durante la vigencia fiscal 2003, corresponden a donaciones recibidas por la suma
de $31.400.000.000 y la suma de $758.583 por concepto de rendimientos.

- Que con la donacién, el Club Deportivo UNAB constituyé un fideicomiso FAI
CLUB DEPORTIVO UNAB, a traves del cual realiz6 inversiones de compra y venta
de TIPS, actividad que no cumple con la finalidad del objeto social de la entidad
sin &nimo de lucro. De esta obtuvo una pérdida de $ 23.120.074.965.

- Que la operacion de compra y venta de TIPS se realizé con las sociedades
URCAN Ltda e Inversora en Acciones S.A., quienes ejecutaron igualmente
operaciones de venta de los mismos TIPS con las sociedades donatarias.

- Que en la declaracion tributaria del afio gravable de 2003, el Club Deportivo
UNAB solicitd6 como renta exenta la suma de $ 31.191.484.000 por asignaciones
permanentes asi: actividades deportivas y educativas por valor de $8.172.995.000
y, proyectos de inversion a largo plazo: actividades deportivas y educativas por $
23.218.489.000.

- Que de acuerdo con la investigacién adelantada, se establecié que no existe la
asignacion permanente por $8.172.995.000, como tampoco, los proyectos a largo
plazo por valor de $23.218.489.000, que justifiquen la solicitud de la renta exenta.
Asi mismo, la asignacién se efectudé con posterioridad a la presentacion de la
declaracién de renta del afio gravable 2003.

- Que el Club Deportivo registré en la contabilidad gastos no operacionales por
concepto de la pérdida en venta de acciones por la suma de $23.224.473.000.

El 27 de septiembre de 2006, el representante legal de la sociedad contesta el

Requerimiento Especial,4 se opone a la modificacién propuesta y solicita el
archivo del expediente. Ademas afirma que el Club Deportivo UNAB, ante la
posibilidad de recibir donaciones, le otorgé poder especial al doctor Jorge
Humberto Galvis Cote, para suscribir con URCAN S.A., Fiduciaria Union y con
otras sociedades, los contratos y convenios necesarios para realizar las
transacciones orientadas a la captacion de donaciones, asi como las operaciones
relacionadas con la administracion y enajenacion de bienes recibidos en donacion.

Agrega, que en virtud de la anterior autorizacion, el Club Deportivo suscribié con la
Fiduciaria Uniébn S.A. un contrato de Encargo Fiduciario de Administracién e

Inversién®, cuyo objeto era que la fiduciaria recibiera los recursos que ingresaran
a la cuenta del encargo por concepto de las donaciones realizadas al Club
Deportivo, cumpliera las negociaciones de conformidad con las instrucciones de
inversion impartidas por el Comité de Inversion a la fiduciaria, invirtiera los
rendimientos producidos por las inversiones, si es que llegaban a generarse, y una
vez terminado el contrato, devolviera los recursos y/o bienes existentes en el

4 Folio 89 a 110 del cuaderno principal
5 Folio 798 a 807 del Tomo 2



fideicomiso al fideicomitente o a los beneficiarios que este designara para el
efecto.

Dice, que la Fiduciaria Union S.A., informé al Club Deportivo que el fideicomiso
FAI CLUB DEPORTIVO UNAB habia realizado unas inversiones de compra y
venta de titulos en UVR, que arrojaron una pérdida en titulos por valor de $
23.120.074.965. Esta operacion quedo registrada en la contabilidad del Club,
como gastos no operacionales por pérdida por ventas de titulos. Al final del afio
2003, la entidad tuvo un excedente econémico neto contable de $8.172.995.000.

Manifiesta, que no es cierto que con el dinero donado se realizaron inversiones de
compra y venta de TIPS con terceros, quienes ejecutaron igualmente operaciones
de venta de los mismos TIPS con los donatarios, ya que el Unico donatario segun
el encargo fiduciario es el mismo Club Deportivo, y es evidente, y asi lo
demuestran las pruebas recogidas, que este no realizO tales operaciones ni
genero utilidad alguna, por el contrario, las operaciones con los titulos, realizadas
a través del Fideicomiso, arrojaron pérdida o déficit.

Adicionalmente indica, que cualquier hipotético abuso de las formas juridicas por
el disefio de la operacion cuestionada, seria imputable a los donantes. Ademas,
no esta probado que el Club Deportivo haya servido de elemento de evasion para
el donante, hasta el punto de que en el requerimiento especial no se cuestiona y
tampoco se sanciona por una conducta de este tipo.

En cuanto a la renta exenta, que corresponde a asignaciones permanentes para
actividades deportivas y educativas, a proyectos de inversion en las mismas
actividades, no puede exigir la Administracion Tributaria que el total de $
31.191.484.000 esté efectivamente disponible y que se refleje en un activo, o
conformar el patrimonio documental, contable o fisico, representado en dinero,
inversiones, fideicomisos o en titulos, ya que no puede olvidar que parte de ese
valor ($23.218.489.000) proviene de la pérdida que no se llevdo como deducible o
como egreso legalmente procedente, por lo que al depurar los ingresos y la renta,
se constituyeron asignaciones permanentes por $ 8.172.995.000, como consta en
el Acta 05 del 20 de diciembre de 2004 de la Asamblea del Club.

En cuanto a la sancion por inexactitud, sefiala que sin lugar a dudas existe
diferencia de criterios con la Administracion Tributaria en la aplicacién del derecho;
los datos declarados son completos y verdaderos como lo demuestra el hecho de
que los ingresos producidos por las donaciones no fueron objetados por los
funcionarios. Lo que evidencia que estan cumplidas las condiciones necesarias
para que la aparente inexactitud no sea sancionada.

Analizada la respuesta, la Division de Liquidacion de la Administracion de
Impuestos y Aduanas Nacionales de Bucaramanga practica la Liquidacion Oficial
de Revision No. 040642007000005 del 21 de marzo de 20076, en la gue mantuvo
las glosas propuestas en el Requerimiento Especial, es decir determind el valor
del impuesto en la suma de $ 6.278.878.000 e impuso sancion por inexactitud por
valor de $ 11.049.803.000.

LA DEMANDA

6 Folio 111 a 127 del cuaderno principal



Mediante apoderado el Club Deportivo UNAB, en ejercicio de la accion
consagrada en el articulo 85 del Cddigo Contencioso Administrativo, pretende que
se anule el Requerimiento Especial No. 040762006000034 del 28 de junio de
2006 y la Liquidacion Oficial de Revisién No. 040642007000005 del 21 de marzo
de 2007, actos proferidos por la Administracion Local de Impuestos y Aduanas de
Bucaramanga a través de los cuales modifica la declaracién del impuesto sobre la
renta y complementarios del afio gravable 2003 vy, a titulo de restablecimiento del
derecho, se declare la firmeza de la declaracion privada presentada el 7 de febrero
de 2006.

Indica, que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 720 del Estatuto
Tributario, prescinde del recurso de reconsideracion contra la actuacion
administrativa, en virtud de que atendié en debida forma el requerimiento especial
y, acude directamente “per saltum” ante la jurisdiccion.

El demandante cité como normas violadas los articulos 29, 34, 83, 95, 228, 338 y
363 de la Constitucion Politica de Colombia; 2 y 3 del Cddigo Contencioso
Administrativo; 264 de la Ley 223 de 1995; 12, 38, 39, 40, 96 y 97 del Decreto
2649 de 1993; 2, 4, 5, 7 del Decreto 124 de 1997; 26, 27, 28, 125-1, 125-2, 357,
358, 360, 647, 683, 742, 772 del Estatuto Tributario.

El concepto de violacion lo desarrolla asi y plantea los siguientes cargos:

-Beneficios fiscales improcedentes a favor de los donatarios.

Manifesto6 la demandante que, no puede aceptar la afirmacién de la Administracion
Tributaria en cuanto que las operaciones de compra venta de titulos realizada en
virtud del encargo fiduciario, se haya constituido con el fin de que los donantes
obtuvieran unos beneficios fiscales y el regreso del dinero donado.

Que las operaciones economicas realizadas son usuales, en sus montos v,
absolutamente legal en un mercado de valores en los que es comun obtener
beneficios o pérdidas por las transacciones con TIPS, y mas normal aun que
participen los mismos compradores y vendedores.

Aclaré que, cualquier hipotético abuso de las normas juridicas por el disefio de la
operacion econdmica, seria imputable a los donantes y no al Club Deportivo
UNAB.

Que los beneficios tributarios obtenidos por los donantes estan legalmente
establecidos por el legislador, y en caso de que estos hayan abusado de las
normas juridicas para acceder a beneficios no contemplados en la ley, la DIAN
debe requerirlos a ellos y no a la entidad donataria, quien simplemente recibio
unas donaciones, debidamente soportadas y certificadas.

- Renta exenta

Dijo que la suma solicitada como renta exenta por $ 31.191.484.000, corresponde
a asignaciones permanentes para el desarrollo de las actividades deportivas y
educativas por $8.172.995.000, segun el Acta No. 05 del 20 de diciembre de 2004,
y alasuma de $ 23.218.489.000 a proyectos de inversion a largo plazo para las
mismas actividades. No puede exigir la Administracion Tributaria que el valor total



esté efectivamente disponible y que se refleje en el activo o en el patrimonio, ya
que la suma de $23.218.489.000 proviene de una pérdida que no fue tratada como
deduccién ni como egreso, por lo que al depurar los ingresos y la renta de la
entidad, se constituyd un mayor valor del excedente.

Que si la Administracion Tributaria rechaza la renta exenta solicitada por el Club
por no existir renta representada en activos o derechos, tampoco puede existir
renta para efectos de ser gravada con el impuesto sobre la renta a la tarifa del
20%. De manera que si no existe renta exenta tampoco existe renta liquida
gravable.

En cuanto a que el Club Deportivo no tiene derecho a la exencion, porque las
operaciones ademas de servir de instrumento de evasion, no cumplieron la
finalidad del objeto social, por cuanto la donacion se invirti6 en TIPS, lo que es
ajeno a su razon de ser, dijo que la ley es clara al establecer que los egresos
procedentes para determinar el beneficio neto o excedente exento del impuesto
sobre la renta y complementarios son de cualquier naturaleza, que tengan relacion
de causalidad con los ingresos o con el cumplimiento de su objeto social,
incluyendo las inversiones que se hagan para el desarrollo del objeto social.

Explica que la adquisicién de activos fijos, acciones, bonos, titulos y CDT es una
forma aceptable de invertir recursos constituye una fuente segura y eficiente de
obtener ingresos para desarrollar las actividades de beneficio social propias de la
entidad.

Concluye diciendo, que la inversiéon en titulos es compatible con la razén de ser
del Club y pueden constituir egresos procedentes como factor de depuracion del
beneficio neto o excedente, razén por la cual si se insiste en rechazar la renta
exenta generada por la pérdida no deducible, estos egresos deben sustraerse de
los ingresos del Club a fin de que no se conviertan en base gravable del impuesto
sobre la renta.

-Asignaciones permanentes.

Al respecto indica, que de acuerdo con el articulo 7 del Decreto 124 de 1997, las
asignaciones permanentes deben ser aprobadas por las asambleas generales u
organos directivos de las entidades del régimen tributario especial en cuanto al
objeto de las mismas y programa a los cuales estén destinadas, es decir, no exige
la norma que las asignaciones permanentes sean aprobadas antes de presentarse
la declaracion tributaria.

Pero en caso de que esa obligacion exista, y aunque no se controvierte norma
alguna, la declaracién que es objeto de cuestionamiento fue presentada el 7 de
febrero de 2006, mientras que la asignacion permanente fue aprobada por la
Asamblea General del Club, el 20 de diciembre de 2004, como consta en el Acta
No. 5.

- Improcedencia de la sancién por inexactitud.

Dijo que la Administracion Tributaria ignora el inciso final del articulo 647 del
Estatuto Tributario, pues el hecho de que el Club hubiera solicitado como rentas
exentas los excedentes o beneficio neto que arrojo la depuracion de los ingresos,
fue por la creencia de que legalmente era procedente.



Que, sin lugar a dudas, hay una diferencia de criterios sobre la interpretacion del
derecho aplicable; los datos declarados son completos y verdaderos, como lo
demuestra el hecho de que los ingresos producidos por las donaciones no fueron
objetados por los funcionarios. Lo que evidencia que estan cumplidas las
condiciones necesarias para que la aparente inexactitud no sea sancionada.

Adicionalmente, sefiala que se debe levantar la sancion por inexactitud, ya que con
la omision del Club Deportivo UNAB no se causé dafio ni perjuicio a la
Administracion Tributaria. Como soporte de esta afirmacion cita la sentencia C-160
del 29 de abril de 1998.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro de la oportunidad legal, el apoderado de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales DIAN, en escrito de contestacién a la demanda, se opone a
las pretensiones y, en su lugar, solicita denegarlas.

Considera el apoderado que el Requerimiento Especial es un acto de tramite, el
cual no esta sujeto a control jurisdiccional. Por tal razén, en cuanto a esa
pretensién, se vislumbra un fallo inhibitorio.

Respecto al fondo del asunto, expuso los siguientes argumentos:
-Beneficios fiscales improcedentes a favor de los donatarios.
Expone que la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios del afio
gravable 2003 presentada por el Club Deportivo UNAB, exhibe irregularidades

que llevaron a corregirla en tres oportunidades. Destaca las siguientes
modificaciones:

CONCEPTO DECLARACION ULTIMA
INICIAL CORRECCION

ING. BRUTOS 0| 31.400.000.000
OPERACIONALES

ING. BRUTOS NO 558.867.685.000 0
OPERACIONALES

TOTAL INGRESOS 558.868.444.000 | 31.400.759.000
BRUTOS

TOTAL INGRESOS NETOS

558.868.444.000

31.400.759.000

TOTAL COSTOS

550.588.060.000

0

RENTA LIQUIDA 8.274.016.000 | 31.394.391.000
ORDINARIA
RENTA  LIQUIDA  DEL 8.274.016.000 | 31.394.391.000
EJERCICIO

TOTAL RENTAS EXENTAS

8.274.016.000

31.394.484.000

Enfatiza, que de las correcciones efectuadas no cabe duda que el demandante no
tenia clara las cuentas, ademas, el libro de actas fue registrado ante las oficinas
de la DIAN el 28 de febrero de 2005, es decir, la informacioén del afio gravable
2003 fue consignada con posterioridad a la realizacion de los hechos y mucho
después de la presentacion de la declaracion inicial.



Precisa que el demandante es un contribuyente de régimen especial, categoria
gue le exige una mayor responsabilidad para con el Estado.

Sefala que el dia 7 de noviembre de 2003, el Club Deportivo firma un contrato de
encargo fiduciario de administracion e inversion, con el fin de que las donaciones
en dinero se consignen a favor del FAI CLUB DEPORTIVO UNAB. El 19 de
diciembre de 2003 recibi6 una donacion de la Universidad Auténoma de
Bucaramanga por valor de $ 5.700.000.000, y en el periodo comprendido entre el
22 y el 30 de diciembre de 2003, por el mismo concepto, recibié la suma de $
31.400.000.000.

Que segun el informe final de rendicién de cuentas, el FAI CLUB DEPORTIVO
UNAB manej6 recursos a través de una cuenta corriente y una de ahorros y, una
vez cumplida la finalidad del fideicomiso, y segun lo instruido por el Comité de
Inversiones, procedié a cancelar las cuentas del fideicomiso el 20 y 23 de enero
de 2004, haciendo giros sucesivos y entregando los recursos remanentes a los
beneficiarios designados por el fideicomitente.

El fideicomiso FAI CLUB DEPORTIVO UNAB, con el dinero recibido como
donacién, efectu6é operaciones de compra y venta de titulos de inversion TIPS en
unidades UVR, identificados como COF80T100089 y COF80TIO0071; los vende a
la sociedad URCAN LTDA, quien luego los enajena a terceros que son los mismos
donantes, acto seguido el intermediario INVERSORA EN ACCIONES S.A. IEASA
S.A. adquiere los titulos a los donantes, para después vendérselos al FAI CLUB
DEPORTIVO UNAB. En desarrollo de estas operaciones se genera una pérdida y
gasto financiero para el Club Deportivo UNAB, y una utilidad para los donantes,
que obtuvieron la deduccion por donaciones a organismos deportivos.

Con estas operaciones se genera que el dinero donado regrese a manos de los
donantes, a través de cheques girados de las cuentas del fideicomiso en el cual
los donantes depositaron las sumas donadas.

Los certificados de existencia y representacion legal de la Camara de Comercio de
las sociedades involucradas en la transaccién demuestran lo siguiente:

1°. URCAN LIMITADA NIT. 860.531.635,
Direccion: Carrera 7 No. 71-21 Torre B Ofc. 406
Ciudad: Bogota.
Socios: Fernando Uribe Cancino
Maria del Pilar SGnchez Escobar
Manuela Uribe Sanchez
Representante legal: Fernando Uribe Cancino

2°. INVERSORA EN ACCIONES S.A. IEASA NIT. 830.126.922
Direccion: Carrera 7 No. 71-21 Torre B Ofc. 406
Ciudad: Bogota.
Socios: Fernando Uribe Cancino
Maria del Pilar Sanchez Escobar
Manuela Uribe Sanchez
Representante legal: Fernando Uribe Cancino

3°. CONCESIONES COLOMBIANAS S.A. NIT. 830.111.031

Direccién: Carrera 7 No. 71-21 Torre B Ofc. 406



Ciudad: Bogota.
Socios: Fernando Uribe Cancino
Maria del Pilar SGnchez Escobar
Manuela Uribe Sanchez
Representante legal: Fernando Uribe Cancino

Notese que las sociedades mencionadas tienen las mismas personas como Socios
y/o miembros de la junta directiva.

Exalta que la exencidn otorgada por el legislador a las entidades del régimen
tributario especial esta condicionada a que las donaciones que éstas perciban
sean invertidas en el objeto social o la razén de ser del mismo, lo cual no ocurrié
en el caso, pues las operaciones ademas de servir de instrumento de evasion, no
cumplieron con la finalidad del objeto social del Club Deportivo; al contrario, el
Club Deportivo UNAB lo que hizo fue invertir el dinero en titulos TIPS, lo que es
ajeno a su razon de ser, con el argumento de que en todas las operaciones
realizadas obtuvo pérdidas.

Concluye diciendo que i) la donacién al Club Deportivo UNAB se origin6 en unos
dineros que, luego de ser transados a través del Fideicomiso, fueron regresados a
los donantes; ii) la transaccion consisti6 en comprar unos TIPS para luego
venderlos por un menor precio al de compra, operacion que de acuerdo con la
sana critica carece de toda logica, aunado al hecho que en las operaciones
aparece el demandante, los intermediarios con socios vinculados entre si, y los
donantes, es decir operaciones entre ellos mismos y no aparece ninguna sociedad
o comprador ajeno en las operaciones; iii) la intencién de las partes de hacerse a
beneficios tributarios a través de la desfiguracion de las formas juridicas, en efecto
los donantes obtuvieron con la donacion una deduccion del 125% y con la compra
y venta de TIPS, una renta exenta.

- Renta exenta

El Club Deportivo, como contribuyente de régimen tributario especial, declaré unos
ingresos de $ 31.400.759.000 y como renta exenta la suma de $ 31.391.484.000,
esta Ultima suma fue cuestionada y desconocida por la Administracion Tributaria,
en consideracion a que no cumplia con los requisitos para gozar de la exencion.

Para tener derecho a la exencion, la demandante debia previamente aprobar en la
asamblea general u Organo directivo, la destinacion del beneficio neto o
excedente. La aprobacion sélo se llevo a cabo el 20 de diciembre de 2004, segun
el Acta de Asamblea No. 5, tiempo después de haber presentado la declaracién
inicial del impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 2003 y el
Libro de Actas fue registrado ante las oficinas de la DIAN el 28 de febrero de 2005.

Califica de ingenuo el argumento segun el cual el Club Deportivo UNAB expresa
que se cumplié el requisito de la aprobacion en asamblea de la destinacion del
beneficio neto o excedente, toda vez que la declaracién modificada corresponde a
la presentada el 7 de febrero de 2006, el requisito de aprobacién previa se
cumplié, lo cual, a su sentir, demuestra la aceptacién tacita de lo irregular de la
conducta del Club Deportivo UNAB.

Agrega que en el Acta de Asamblea No. 05 del 20 de diciembre de 2004, se
plasma el informe presentado por el Revisor Fiscal del Club, en el cual advierte de
la improcedencia de llevar como egreso la suma de $ 23.221.396.000 por ser una



pérdida, pero a renglon seguido, sugiere que tal cifra se apruebe para proyectos
de inversion a largo plazo.

Con los movimientos financieros verificados por la Administracion Tributaria, se
establecio que no existid el proyecto a largo plazo que justificara la solicitud de la
renta exenta.

No obstante, hasta la fecha del acto de determinacion, el Club Deportivo UNAB,
no habia ejecutado los ingresos (donaciones) en el desarrollo de su objeto social,
por tal razén debe reflejarse la contrapartida en el activo, en la contabilidad, y en
los estados financieros.

De otra parte, sefiala el demandante que si se rechazo la renta exenta por no
existir renta alguna representada en activos o derechos, tampoco existe renta para
efectos de ser gravadas vy, en tal sentido, no puede la DIAN gravar como renta un
ingreso inexistente; al respecto, dice la demandada que la existencia de los
ingresos es una realidad inocultable, asi fueron contabilizados y declarados, otra
cosa es, que al no cumplir con los requisitos establecidos por la Ley para tener
derecho a ella, la renta exenta haya sido rechazada y, como consecuencia, el
beneficio neto o excedente se haya gravado a la tarifa legal del 20%, de acuerdo
con lo sefalado por el articulo 358-3 del Estatuto Tributario.

-Asignaciones permanentes.

Sefala que las asignaciones permanentes estan constituidas por el beneficio neto
0 excedente que se reserve para realizar inversiones o derechos, con el objeto de
gue sus rendimientos permitan el mantenimiento o desarrollo permanente de
alguna de las actividades de su objeto social. La entidad podra optar por invertir en
diversos activos negociables.

Indica que cuando las entidades sin animo de lucro pretendan constituir una
asignacion permanente, ésta debe haber sido aprobada por la Asamblea General,
antes de presentar la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios
del respectivo periodo gravable y de esto debera dejarse constancia en el acta
especificando: el valor neto o excedente que se reserva para la asignacion
permanente, el periodo gravable al que corresponde el excedente, el objeto de la
inversion y las actividades especificas a desarrollar. Debe registrarse en el
patrimonio de la entidad en una cuenta especial “asignacion permanente”, sus
rendimientos deben reinvertirse en su objeto social, lo cual no ocurrié en el caso
de la referencia, pues la asignacion se realizé con posterioridad a la presentacion
de la declaracion del impuesto sobre la renta, ya que la reunién de Asamblea se
realiz6 el 20 de diciembre de 2004.

La asignacion permanente: actividades deportivas y educativas por $
8.172.995.000, es meramente documental, pues el Club, en el afio gravable 2003,
obtuvo una pérdida contable generada por las inversiones realizadas a través del
encargo fiduciario.

Indica que no existe relacion entre la pérdida en la negociacion de ciertos titulos
valores con el objeto social y el costo de venta en la prestacion de servicios de
educacién y deporte. Lo anterior contradice el mandato legal contenido en el
articulo 19 del Estatuto Tributario.



Esto explica que, el dinero donado regreso a los donantes, y fue contabilizado en
la cuenta 6160 “costo de venta y prestacion de servicios de ensefianza” , y en la
subcuenta “perdida en venta de titulos”, hecho que no es coherente con la
naturaleza de la operacion.

- Improcedencia de la sancion por inexactitud.

Expresa que no esté de acuerdo con el argumento del demandante, segun el cual,
no debié imponérsele sancidén por inexactitud por cuanto obedece a errores de
apreciacion o diferencia de criterio entre la Administracion Tributaria y el
contribuyente, pues el Consejo de Estado ha explicado que la diferencia de criterio
debe versar sobre el derecho aplicable, con la condicion de que los hechos y cifras
declaradas sean ciertos y completos, lo cual no sucedié en el asunto que nos
ocupa, ya que los datos no fueron correctos, teniendo en cuenta que el impuesto
se liquid6é por un menor valor, como resultado de la no aplicacion de las normas
pertinentes.

Para finalizar y con el fin de dejar un precedente judicial en cuanto al tema del
“fraude fiscal”, indica que la legislacion tributaria no puede interpretarse
literalmente, debe primar lo sustancial frente a las formas. En ese sentido, los
hechos fiscalmente relevantes deben examinarse de acuerdo con su sustancia
econOmica; si su resultado material, asi comprenda varios actos conexos,
independientemente de su forma juridica, es equivalente en su resultado
econémico a las circunstancias y presupuestos que segun la ley generan la
obligacion tributaria, las personas a las cuales se imputan no pueden evadir o
eludir el pago de los impuestos.

LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 29 de abril de 2009, el Tribunal Administrativo de
Santander niega las pretensiones de la demanda. Tal decision la fundamenté en lo
siguiente:

Precisa el a quo que las transacciones realizadas por el Club Deportivo UNAB no
hacen parte del objeto social, y que tampoco cumplié las condiciones requeridas
para obtener los beneficios sefialados en el Estatuto Tributario y sus Decretos
Reglamentarios, previstas para entidades del Régimen Tributario Especial, por lo
que resulta procedente rechazar la renta exenta por la suma de $ 31.391.484.000,
registrada en la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios del
afio gravable 2003.

En cuanto a la sancién por inexactitud, sefial6 que no es dable plantear una
diferencia de criterios del actor con la Administracion Tributaria, toda vez que la
norma es clara sobre las inversiones para el caso de fundaciones y las
caracteristicas que las mismas deben tener para presentarlas como rentas
exentas.

Frente a la solicitud de nulidad del requerimiento especial, afirm6 que por tratarse

de un acto de trdmite, no es susceptible de la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho ya que la Administracion no expresa su voluntad en el mismo.

EL RECURSO DE APELACION



El apoderado del Club Deportivo UNAB interpone dentro de la oportunidad legal
recurso de Apelacion contra la providencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Santander, en el que reitera los argumentos expuestos en la demanda.

Respecto a la sancion por inexactitud, agregd que el Tribunal Administrativo de
Santander no hace ningun pronunciamiento, pero equivocadamente considera que
es procedente la sancion por no informar, cuando dicha sancién no se impuso en
la liquidacion oficial de revision.

Por lo tanto, por ese s6lo hecho la sentencia debe ser revocada, pues no cumple
con el contenido del articulo 170 del Cédigo Contencioso Administrativo, ya que no
se realiza en ella un completo andlisis de los hechos de la controversia, de las
pruebas, las normas violadas y de los argumentos de la demanda, como tampoco
resuelve las peticiones en forma que no quede cuestién pendiente entre las partes
y por los mismos hechos.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El demandante en los alegatos de conclusion reiterd lo expuesto en la demanda,
en los alegatos de conclusién en primera instancia y en el recurso de apelacion.”’

La entidad demandada reitera lo dicho en la contestacion de la demanda y en
alegatos de conclusion de la primera instancia, y solicita no acoger las
pretensiones de la demanda y confirmar el fallo apelado.

El Ministerio publico en esta etapa procesal no intervino.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El caso materia de litis se circunscribe a determinar si la Liquidacion Oficial de
Revision No. 040642007000005 del 21 de marzo de 2007, acto mediante el cual la
Administracién de Impuestos y Aduanas de Bucaramanga modificé la declaracion
del impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al afio gravable
2003 presentada por el CLUB DEPORTIVO UNAB, en la cual determiné el
impuesto en la suma de $ 6.278.878.000 e impuso sanciéon por inexactitud por
valor de $ 11.049.803.000, se ajustd o no a la legalidad.

Para resolver, se analizara el régimen tributario aplicable a las entidades sin &nimo
de lucro y si el Club Deportivo UNAB cumple los requisitos para que el beneficio
neto o excedente reciba el tratamiento de exento.

El articulo 19 del Estatuto Tributario, cuyo texto fue modificado por la Ley 863 de
2003 dice lo siguiente:

“Los contribuyentes que se enumeran a continuacion, se someten al
impuesto sobre la renta y complementarios, conforme al régimen tributario
especial contemplado en el Titulo VI del presente Libro:

1. Las corporaciones, fundaciones y asociaciones sin animo de lucro, con
excepcion de las contempladas en el articulo 23 de este Estatuto, para lo
cual deben cumplir las siguientes condiciones:

7 Folio 311 del cuaderno principal



a) Que el objeto social principal y recursos estén destinados a actividades
de salud, deporte, educacion formal, cultural, investigacion cientifica o
tecnoldgica, ecoldgica, proteccion ambiental, o a programas de desarrollo
social;

b) Que dichas actividades sean de interés general, y
c) Que sus excedentes sean reinvertidos totalmente en la actividad de su
objeto social.

2. Las personas juridicas sin &nimo de lucro que realizan actividades de
captacion y colocacion de recursos financieros y se encuentren sometidas a
la vigilancia de la Superintendencia Bancaria.

3. Los fondos mutuos de inversion y las asociaciones gremiales respecto de
sus actividades industriales y de mercadeo.

4. Las cooperativas, sus asociaciones, uniones, ligas centrales, organismos
de grado superior de caracter financiero, las asociaciones mutualistas,
instituciones auxiliares del cooperativismo, confederaciones cooperativas,
previstas en la legislacion cooperativa, vigilados por alguna
superintendencia u organismos de control. Estas entidades estaran exentas
del impuesto sobre la renta y complementarios si el veinte por ciento (20%)
del excedente, tomado en su totalidad del Fondo de Educacion y
Solidaridad de que trata el articulo 54 de la Ley 79 de 1988, se destina de
manera autébnoma por las propias cooperativas a financiar cupos y
programas de educacion formal en instituciones autorizadas por el
Ministerio de Educacion Nacional.

El beneficio neto o excedente de estas entidades estara sujeto a impuesto
cuando lo destinen en todo o en parte en forma diferente a lo establecido en
este articulo y en la legislacion cooperativa vigente.

[.]

El régimen tributario especial, como su nombre lo indica, comporta un tratamiento
diferencial para los contribuyentes que, cumpliendo las exigencias de Ley, estén
sometidos a él, si el excedente neto se destina directa o indirectamente en el afio
siguiente en que se obtuvo, a programas que desarrollen su objeto social.

La disposicion en cita establece, que el beneficio neto o excedente de estas
entidades estara sujeto al impuesto sobre la renta y complementarios cuando lo
destinen en todo o en parte en forma diferente a lo establecido por la norma.

Las entidades a que se refiere el numeral 1) del articulo 19 del Estatuto Tributario
deben cumplir los siguientes requisitos para acceder al régimen tributario especial:

1. Que la naturaleza juridica de la entidad sea una corporacion, fundacién o
asociacion sin animo de lucro.

2. Que no estén exceptuadas del impuesto sobre la renta por el articulo 23
del Estatuto Tributario.

3. Que el objeto social principal, asi como los recursos obtenidos en el
mismo, estén relacionados con las actividades de salud, educacion formal,
cultura, deporte, investigacion cientifica o tecnolégica, ecologia y proteccion
ambiental, o a programas de desarrollo social.



4. Que las actividades sean de interés general.
5. Que los excedentes sean reinvertidos en su objeto social.

Dentro de dicho tratamiento especial se destacan entre otros los siguientes:

- Gozan de tarifa especial del 20% en el impuesto sobre la renta y
complementarios, aplicable sobre el beneficio neto o excedente.

- Pueden exencionar el beneficio o excedente, y quedar con tarifa del cero
por ciento (0%).

- No estan sometidos a renta presuntiva

- No estan obligados a liquidar anticipo del impuesto sobre la renta para el
periodo siguiente al que se declara.

- Pueden solicitar los costos, gastos e inversiones realizados para depurar
sus ingresos, y obtener el beneficio o excedente neto, de conformidad con
las reglas previstas en el Titulo VI del Estatuto Tributario.

El beneficio neto sera el resultado de tomar la totalidad de los ingresos cualquiera
sea su naturaleza y restar de los mismos los egresos que sean procedentes, que
constituyan costo o gasto y que tengan relacion de causalidad con los ingresos, o
que sean necesarios y proporcionados de acuerdo con las actividades que
desarrolla la entidad sin animo de lucro.

El articulo 359 del Estatuto Tributario establece los requisitos para que proceda la
deduccion y exencion del beneficio neto o excedente para los contribuyentes
pertenecientes al régimen tributario especial, el cual establece:

"Objeto social. El objeto social que hace procedente la deduccion y
exencion de que tratan los articulos anteriores, deberd corresponder a
actividades de salud, educacion, cultura, deporte aficionado, investigacion
cientifica y tecnolégica o a programas de desarrollo social, siempre y
cuando las mismas sean de interés general y que a ellas tenga acceso la
comunidad".

En consecuencia, precisa la Sala, que gozan de la exencion del beneficio neto o
excedente, aquellas corporaciones, fundaciones y asociaciones sin animo de
lucro, cuyo objeto social principal y recursos estén destinados a actividades
deportivas, siempre y cuando las mismas sean de interés general, y que a ellas
tenga acceso la comunidad, y cumplan los demas requisitos exigidos por la Ley.

El demandante, segun la Resoluciéon No. 005 del 16 de febrero de 1978, es una
entidad privada sin animo de lucro, cuyo fin es fomentar la recreacion y el deporte
recreativo, formativo y competitivo, entre los miembros de la Universidad
Autonoma de Bucaramanga UNAB.

De acuerdo con lo precedente, la Sala analizard los cargos propuestos por el
apoderado del Club Deportivo UNAB:

-Beneficios fiscales improcedentes a favor de los donatarios.

Manifestd el demandante que no puede aceptar la afirmacién de la Administracion
Tributaria en cuanto que las operaciones de compra venta de titulos realizada en
virtud del encargo fiduciario, se haya constituido con el fin de que los donantes
obtuvieran unos beneficios fiscales y el regreso del dinero donado.



Aclar6 que, cualquier hipotético abuso de las normas juridicas por el disefio de la
operacion economica, seria imputable a los donantes y no al Club Deportivo
UNAB.

Al respecto se observa:

El Club Deportivo UNAB constituyé un fideicomiso con la Fiduciaria Union S.A.,
con la que firmd un contrato de encargo fiduciario de administracion de inversion,
con el objeto de recibir recursos donados por varias empresas. Conforme con la
naturaleza del encargo, no se transfirio la titularidad de los bienes objeto del
contrato y todas las actuaciones de la fiduciaria, en virtud de las instrucciones
impartidas, se hicieron en nombre y por cuenta del Club Deportivo UNAB.

Las finalidades del contrato de encargo fiduciario fueron3:

a) Recibir los recursos donados a través de la cuenta corriente establecida para el
encargo.

b) Adquirir los compromisos previos de conformidad con las instrucciones de
inversion que sean impartidas por el comité de inversion.

c) Realizar el cumplimiento dentro de los términos y condiciones establecidos en
las instrucciones de inversion que sean impartidas por el comité de inversion.

d) Impartir las instrucciones para la entrega de las inversiones al fideicomitente
una vez efectuado el cumplimiento.

e) Una vez terminado el presente contrato, devolver los recursos y/o bienes
existentes en el encargo al fideicomitente.

El CLUB DEPORTIVO UNAB recibié en el mes de diciembre del afio gravable
2003 donaciones por valor de $ 31.400.000.000 de las siguientes personas
juridicas, las cuales fueron consignadas en la cuenta corriente No. 01206648-6 y
en la cuenta de ahorros No. 01280657 del Banco Union:

Nombre de los donantes NIT Valor donado
Terpel de Occidente 800.029.543 1.500.000.000
Sociedad Portuaria de 800.186.891 2.600.000.000
Barranquilla
Canaveral S.A. 810.003.620 1.000.000.000
Grasas Inversiones S.A. 815.001.812 600.000.000
Protabaco 860.003.211 2.800.000.000
Terpel de la Sabana 860.531.544 2.000.000.000
Supertiendas y Drogueria 890.107.487 6.000.000.000
Olimpica
Terpel del Norte 890.112.688 500.000.000
Terpel de Bucaramanga 890.201.674 3.500.000.000
Planta Terminal Dist. Productos 890.802.020 3.000.000.000
de Petrdleo
Casa Luker 890.900.718 2.500.000.000
Oleaginosas Las Brisas S.A. 890.901.733 900.000.000
Terpel Antioquia 890.912.309 4.150.000.000
Terpel del Sur 891.102.877 350.000.000
TOTAL 31.400.000.000

8 Folio 798 a 808 del Tomo 2




Con los dineros, el FAI CLUB DEPORTIVO UNAB efectué unas inversiones de
compra de TIPS por valor de $550.558.059.768 y venta de los mismos por la suma
de $ 527.467.984.803. Esta ultima transaccion le generd una perdida al Club por
valor de $23.120.074.965, registrada en la contabilidad asi:

Registro perdidas venta Club $23.120.074.965
Gastos comisiones bancarias $ 101.386.116
Perdida total registrada Club 2003 $23.221.461.081

Para la Sala es importante sefialar que, tal como lo verifico la Administracion
Tributaria, la pérdida total obtenida por el demandante corresponde a operaciones
de venta de los TIPS en unidades UVR, que realizd6 con URCAN LTDA, los cuales,
a su vez, fueron comprados a INVERSORA EN ACCIONES S.A.

Las transacciones se efectuaron con INVERSORA DE COLOMBIA S.A. IEASA,
CONCESIONES COLOMBIANA S.A. y URCAN LTDA, las cuales comparten no
sélo el mismo domicilio fiscal, sino los socios y el representante legal.

Los titulos hipotecarios (TIPS), en los que invirti6 el FAI CLUB DEPORTIVO
UNAB, son titulos valores que pueden ser de participacion y contenido crediticio,
emitidos a través de procesos de titularizacion, llevados a cabo por los
establecimientos de crédito y otras entidades que otorguen crédito hipotecario v,
generan beneficios tributarios:

- De acuerdo con el articulo 16 de la Ley 546 de 1999 estaran exentos del
impuesto sobre la renta y complementarios los rendimientos financieros
causados durante la vigencia de los titulos;

- No se les aplica la limitacion prevista en el articulo 177-1 del Estatuto

Tributario? a los ingresos de que tratan los articulos 16 y 56 de la Ley 546
de 1999, en los términos alli sefialados.

En efecto, quien adquiere titulos de estas caracteristicas obtiene una utilidad
(rendimientos) que fiscalmente recibe el tratamiento de renta exenta.

Aparece en el expediente el Auto de Verificacion o Cruce No. 580001-012 del 9 de
febrero de 2006, mediante el cual, la Subdireccion de Fiscalizacion Tributaria de la
DIAN realizo visita a la FIDUCIARIA UNION S.A., donde encontré:

- El informe de rendicién de cuentas del Fideicomiso FAl FIDEICOMISO DE
ADMINISTRACION DE INVERSION CLUB DEPORTIVO UNAB menciona
que recibié recursos por donaciones por valor de $ 31.400.000.000 y otros
recursos por $ 9.000.000.000.

9 “Estatuto Tributario articulo 177-1: Para efectos de la determinacion de la renta liquida de los
contribuyentes, no son aceptables los costos y deducciones imputables a los ingresos no
constitutivos de renta ni de ganancia ocasional ni a las rentas exentas.

La limitacién prevista en el presente articulo no serd aplicable a los ingresos de que tratan los
articulos 16 y 56 de la Ley 546 de 1999, en los términos alli sefialados y hasta el 31 de diciembre
de 2010”.



El fideicomiso manejé los recursos a través de una cuenta corriente y una
de ahorros. Una vez cumplida la finalidad del fideicomiso y segun lo
instruido por el comité de inversiones se procedio a cancelar las cuentas del
fideicomiso y girar los recursos remanentes al beneficiario designado por el
Fideicomitente, para lo cual gir6 el 16 de enero de 2004 la suma de $
4.766.818.440.05 y el 21 de enero de 2004 la suma de $680.469.49 a favor
de la Universidad Autonoma de Bucaramanga.

En los documentos aportados “conciliacion diaria de la cuenta corriente No.
012-06648-6" se encontré6 que se giraron cheques a los donantes.
Igualmente, que el valor girado de la cuenta del fideicomiso a los donantes
en un porcentaje que oscila entre el 67% y 68% del valor donado.

Reposan los oficios firmados por el sefior Fernando Uribe Cancino,
representante legal de Inversora en Acciones S.A. en los cuales informaba
a la Fiduciaria Unién sobre el giro de los recursos de los mencionados
cheques por concepto de pago por cuenta de URCAN LTDA.

El 16 de febrero de 2006, la Subdireccion de Fiscalizacion Tributaria de la DIAN
practico visita a las empresas INVERSORA EN ACCIONES S.A. y URCAN LTDA,;
de los documentos solicitados observo:

Urcan Ltda compro titulos a la fiduciaria Union — fideicomiso Club Deportivo
UNAB y se los vendio a la Sociedad Portuaria Regional Barranquilla.

Inversora en Acciones S.A. compro a la Sociedad Portuaria Regional
Barranquilla, y se los vendié a FAlI FIDEICOMISO DE ADMINISTRACION
DE INVERSION CLUB DEPORTIVO UNAB.

De la descripcion anterior, se observa que las donaciones fueron operaciones
econdémica, que consistian basicamente, en asegurar que gran parte del dinero
donado regresara a los donantes, a través de la estructura de las operaciones
descritas.

La Sala evidencia, que el demandante, con la operacion realizada con los
“donantes” pretendid acceder a ciertos beneficios tributarios. Esa operacion se
ejecutd en contra de los objetivos pretendidos por el legislador, y con el fin de
alterar los hechos econémicos y disminuir los tributos a pagar.

Es pertinente al caso, el criterio reiterado por la Sala en la Sentencia del 4 de
febrero del 2000 expediente 9742, en la que se dijo:

“

En relacibn con un tema que ha sido materia de reiterada afirmacién
jurisprudencial, la Sala tiene establecido que el desconocimiento, por la
Administracion Tributaria, del efecto fiscal que generen determinados
negocios juridicos celebrados por particulares, no niega la validez de éstos,
sino que reafirma como que sirve de prueba del presunto fraude fiscal, ni
usurpa atribuciones de competencia de otros érganos o funcionarios, siendo
facultad propia de los funcionarios impositivos la de velar porque no se
infrinja la obligacion tributaria sustancial, directamente o a través de
operaciones que, aunque aparentemente legales, tienen por objeto
menguar los intereses del fisco, entendiendo, ademas, que la interpretacion
de la ley tributaria no puede atenerse simplemente a la verdad formal, sino



gue debe perseguir siempre la verdad real, para que no resulte ineficaz la
accion fiscalizadora, ni se deroguen, por convenio de las partes, las
prescripciones de la ley.

”

Sobre este particular, la Sala advierte que el demandante participé en las
transacciones anotadas, con el Unico fin de ir en contra de los intereses del fisco.

Pero si ello no fuera suficiente, las sociedades Terpel de Occidente, Sociedad
Portuaria de Barranquilla, Cafaveral S.A., Grasas Inversiones S.A., Protabaco,
Terpel de la Sabana, Supertiendas y Drogueria Olimpica, Terpel del Norte, Terpel
de Bucaramanga, Planta Terminal Dist. Productos de Petrdleo, Casa Luker,
Oleaginosas Las Brisas S.A., Terpel Antioquia y Terpel del Sur, tuvieron derecho a

deducir de la renta el 125% del valor de la donacién10, y con la compra y venta de
los TIPS, como se anotd, una utilidad exenta del impuesto de renta.

Al demandante en esta etapa procesal y dada la presuncion de legalidad que
cobija a los actos administrativos, le correspondia desvirtuar la afirmacién frente a
los beneficios improcedentes a favor de los donatarios que planteé la
Administracion Tributaria. En la demanda no presentd pruebas que sirvieran de
respaldo para refutar que las donaciones no se recibieron con el fin de favorecer al
grupo de donantes, contrario a lo anterior, la demandada en el transcurso del
proceso de determinacion, y ahora ante la jurisdiccion aporté todos las pruebas
que le permiten a esta Sala, afirmar que con las operaciones de compra y venta
de TIPS se beneficio a los donantes.

En conclusién, no aporta el Club Deportivo UNAB pruebas ni razones consistentes
gue permitan desvirtuar las pruebas en que se sustenta la actuacion administrativa
objeto de la demanda.

- Renta exenta y asignaciones permanentes.

Para el rechazo de la exencion, la Administracién Tributaria tuvo en cuenta que el
demandante no cumpli6 con la aprobacion previa de la Asamblea, sobre la
destinacion del beneficio neto o excedente. La aprobacién sélo se llevé a cabo el
20 de diciembre de 2004, segun el Acta de Asamblea No. 5, tiempo después de
haber presentado la declaracion inicial del impuesto sobre la renta y
complementarios del afio gravable 2003. Asi mismo, el Libro de Actas fue
registrado ante las oficinas de la DIAN, el 28 de febrero de 2005.

El término exento indica beneficiado en razén de circunstancias especialmente
sefaladas por la ley, que para el caso de las entidades sin animo de lucro, implica
que las actividades estimuladas fiscalmente junto con la destinacion del beneficio
neto o excedente deben estar previamente aprobadas por la Asamblea u érgano
directivo que haga sus veces.

10 Articulo 126-2 del Estatuto Tributario establece: Los contribuyentes que hagan donaciones a organismos del deporte
aficionado tales como clubes deportivos, clubes promotores, comités deportivos, ligas deportivas, asociaciones
deportivas, federaciones deportivas y Comité Olimpico Colombiano debidamente reconocidas, que sean personas
juridicas sin &nimo de lucro, tienen derecho a deducir de la renta el 125% del valor de la donacion, siempre y cuando se
cumplan los requisitos previstos en los articulos 125, 125-1, 125-2 y 125-3 del Estatuto Tributario.



El articulo 5 del Decreto 124 de 1997 dice:

“ARTICULO 5. EXENCION DEL BENEFICIO NETO O EXCEDENTE. El
beneficio neto o excedente determinado de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 2 del presente decreto, estara exento del impuesto sobre la renta
y complementarios, en la parte que cumpla alguna de las siguientes
condiciones:

a) Se destine dentro del afio siguiente al de su obtencion, o dentro de los
plazos adicionales de que trata el articulo siguiente, a desarrollar directa o
indirectamente una o varias de las actividades citadas en el litera b) del
articulo anterior;

b) Se destine a constituir asignaciones permanentes, para el desarrollo de
tales actividades de conformidad con lo sefialado en el articulo 7 de este
decreto;

c) En el caso de las entidades cooperativas, se destine al cumplimiento de
su objeto social, conforme con la legislacion cooperativa.

Para efectos de la exencion del beneficio neto o excedente, la entidad
deberéa previamente aprobar en su asamblea general u érgano directivo que
haga sus veces, la destinacién de dicho beneficio neto o excedente de
conformidad con las anteriores condiciones y haber obtenido la calificacion
0 autorizacion en tal sentido por parte del Comité de Entidades sin animo de
lucro cuando se den las condiciones contempladas en el articulo 8 de este
decreto, antes de presentar la declaracion de renta y complementarios.

(..)

Acorde con lo sefialado en la norma transcrita, considera la Sala que la
destinacion total y los plazos adicionales del beneficio neto o excedente deben ser
aprobados por la Asamblea General 0 maximo 6rgano directivo, previamente a la
presentacion de la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios del
respectivo periodo gravable en que se obtuvo el beneficio neto o excedente.

Afirma el apoderado del demandante que se cumpli6 con el requisito de la
aprobacion en asamblea de la destinacion del beneficio neto o excedente, toda
vez que la declaracion modificada mediante liquidacion oficial corresponde a la
presentada el 7 de febrero de 2006.

El legislador exige que la destinacidn del beneficio neto o excedente sea aprobado
previamente a la presentacién de la declaracion del impuesto, asi como que el
pago de los aportes parafiscales se efectie antes de la presentaciéon de la
declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable en
gue se obtuvo el beneficio neto o excedente, es decir, distingue la declaracién a la
que se refiere.

La presentacion de la declaracién es un deber del contribuyente, en la que se
manifiesta la ocurrencia de hechos generadores de la obligacion tributaria
sustancial. Debe ser presentada cumpliendo las formalidades previstas para cada
caso y con el lleno de los requisitos sefialados para cada impuesto declarado,
conforme lo disponen los articulos 596, 599, 602 y 606 del Estatuto Tributario.

El articulo 574 del Estatuto Tributario, en el numeral 1°, establece la obligacion de
los contribuyentes, de presentar la declaracién anual del impuesto sobre la renta 'y
complementarios, cuando de conformidad con las normas vigentes estén
obligados a declarar.



La asamblea u 6érgano que haga sus veces es a quien le corresponde aprobar, a
través de un acta, la constitucion y destinacion del beneficio neto o excedente. Sin
embargo, la aprobacién por parte del Club Deportivo UNAB no se tomo antes de la
presentacion de la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2003,
sino tal como lo afirma el demandante, fue el 20 de diciembre del afio 2004, segun
el Acta de Asamblea No. 5; tampoco se discrimina en el acta el valor, el periodo a
que corresponde, el objeto de la inversion y las actividades especificas por
desarrollar.

En cuanto al Libro de Actas, registrado en las oficinas de la DIAN el 28 de febrero
de 2005, se precisa, que cuando la Ley asi lo exija, para que puedan servir de
prueba los libros deben estar registrados previamente a su diligenciamiento, ante
las autoridades competentes en el lugar del domicilio principal. (Cddigo de
Comercio -Decreto 2649/1993).

Segun el articulo 9 del Decreto 124 de 1997, para todos los contribuyentes
sometidos al régimen tributario especial, el libro de actas constituye el soporte y
prueba de las decisiones tomadas por la Asamblea General, o el 6rgano directivo
gue haga sus veces. También ordena que se debe registrar conjuntamente con los
demas libros de contabilidad de conformidad con las normas legales.

La contabilidad, como el conjunto de procedimientos que revelan la situacion
patrimonial de un ente econémico, que a través de libros debidamente registrados
y de comprobantes externos e internos suministra la historia clara, completa y

fidedigna de los asientos individuales y el estado general de sus negociosll ha
sido reconocida por la legislacién tributaria como medio probatorio a favor del
contribuyente, siempre que muestre fielmente los registros y el movimiento de
ventas y compras, y que, de otra parte, sea comprensible, Util y en ciertos casos
comparable, conforme lo ordena el articulo 4 del Decreto 2649 de 1993, que
define dichas cualidades en los siguientes términos:

- La informacion es comprensible cuando es clara y facil de entender.

- La informacion es util cuando es pertinente y confiable.

- La informacion es pertinente cuando posee valor de realimentacion, valor
de prediccion y es oportuna.

- La informacion es confiable cuando es neutral, verificable y en la medida
en la cual represente fielmente los hechos econémicos.

- La informacién es comparable cuando ha sido preparada sobre bases
uniformes.

A su turno, el articulo 774 del Estatuto Tributario condicioné el mérito probatorio de
los libros de contabilidad a los siguientes requisitos:

- Estar registrados en la Camara de Comercio o en la Administracién de
Impuestos Nacionales, segun el caso;

- Estar respaldados por comprobantes internos y externos;

- Reflejar completamente la situacion de la entidad o persona natural;

- No haber sido desvirtuados por medios probatorios directos o indirectos
gue no estén prohibidos por la ley;

- No encontrarse en las circunstancias del articulo 74 del Cddigo de

Comerciol2,

11 Articulos 48 y 50 del Codigo de Comercio

12 sj un comerciante lleva doble contabilidad o incurre en cualquier otro fraude de tal naturaleza, sus libros y papeles
S6lo tendrén valor en su contra.



Dentro de este contexto, si el libro de actas no fue registrado antes de la
ocurrencia de los hechos econdmicos, no podra aceptarse para probar situaciones
que afectan la determinacion del beneficio neto o excedente. Por ello, no puede la
Sala valorar el Acta No. 5 del 20 de diciembre de 2004, por cuanto su elaboracion
y registro en la DIAN fue posterior a la presentacion de la declaracion del impuesto
sobre la renta del afio gravable 2003.

Aunado a las circunstancias anteriores, se analiza el informe presentado por el
Revisor Fiscal del Club Deportivo UNAB, en el cual advierte de la improcedencia
de llevar como egreso la suma de $23.221.396.000, por corresponder a una
pérdida, pero sin mas explicacion sugiere que la misma se apruebe para proyectos
de inversion a largo plazo.

Para las entidades sin animo de lucro definidas en el numeral 1 del articulo 19 de
Estatuto Tributario existe una exencion del impuesto sobre la renta y
complementarios en la medida en que el beneficio neto o excedente acordado por
la entidad se oriente, en cuanto a su objetivo, a las actividades estimuladas
fiscalmente por la ley.

En efecto, el Estatuto Tributario establece:

“Articulo 357.-DETERMINACION DEL BENEFICIO NETO O EXCEDENTE.
Para determinar el beneficio neto o excedente se tomara la totalidad de los
ingresos, cualquiera sea su naturaleza, y se restara el valor de los egresos
de cualquier naturaleza, que tengan relacion de causalidad con los ingresos
o con el cumplimiento de su objeto social de conformidad con lo dispuesto
en este Titulo, incluyendo en los egresos las inversiones que hagan en
cumplimiento del mismo.

ARTICULO 358. EXENCION SOBRE EL BENEFICIO NETO O
EXCEDENTE. EIl beneficio neto o excedente determinado de conformidad
con el articulo anterior, tendra el caracter de exento cuando se destine
directa o indirectamente, en el afio siguiente a aquél en el cual se obtuvo, a
programas que desarrollen dicho objeto social.

El beneficio neto o excedente generado en la no procedencia de los
egresos, no sera objeto del beneficio de que trata este articulo.

La parte del beneficio neto o excedente que no se invierta en los programas
gue desarrollen su objeto social, tendra el caracter de gravable en el afio en
que esto ocurra.

ARTICULO 359. OBJETO SOCIAL. El objeto social que hace procedente la
deduccién y exencidon de que tratan los articulos anteriores, debera
corresponder a actividades de salud, educacion, cultura, deporte aficionado,
investigacion cientifica y tecnolégica o a programas de desarrollo social,
siempre y cuando las mismas sean de interés general y que a ellas tenga
acceso la comunidad.

(..)

Habra doble contabilidad cuando un comerciante lleva dos o mas libros iguales en los que registre en forma diferente las
mismas operaciones, o cuando tenga distintos comprobantes sobre los mismos actos.



Se evidencia del contenido de las normas que se trata de un proceso especial de
depuracion de la renta, en el cual el resultado final arroja no una renta liquida
gravable como lo seria en contribuyentes sometidos al régimen tributario ordinario,
sino un beneficio neto o excedente propio de entidades sin &nimo de lucro.

Los ingresos a tomar para la determinacion del beneficio neto o excedente son los
ordinarios y extraordinarios del periodo gravable, siempre y cuando sean
susceptibles de producir un incremento neto en el patrimonio de la entidad sin
animo de lucro.

En lo que se refiere a los egresos, el articulo 4 del Decreto 124 de 1997, vigente
para la época de los hechos investigados, establece que los procedentes son
aquéllos realizados en el respectivo periodo gravable, siempre y cuando cumplan
las siguientes condiciones:

a) Que constituyan costo o gasto y tengan relacion de causalidad con los
ingresos. Los egresos realizados con ocasion de las actividades
comerciales deberan ser necesarios y proporcionados de acuerdo con cada
actividad.

b) Que los egresos que no tienen relacion de causalidad con los ingresos, o
gue no sean necesarios y proporcionados, se destinen directamente a las
siguientes actividades: salud, educacion formal, cultura, deporte aficionado,
investigacion cientifica o tecnoldgica, ecologia y proteccion ambiental, o a
programas de desarrollo social.

Esto guarda concordancia con los articulos 38 y 39 del Decreto 2649 de 1993 que
dicen:
“Articulo 39. Costos. Los costos representan erogaciones y cargos
asociados clara y directamente con la adquisiciébn o la produccion de los
bienes o la prestacion de los servicios, de los cuales un ente econémico
obtuvo sus ingresos.
Articulo 40. Gastos. Los gastos representan flujos de salida de recursos, en
forma de disminuciones del activo o incrementos del pasivo 0 una
combinacion de ambos, que generan disminuciones del patrimonio,
incurridos en las actividades de administracion, comercializacion,
investigacion y financiacién, realizadas durante un periodo, que no
provienen de los retiros de capital o de utilidades o excedentes”.

Los requisitos contenidos en las disposiciones tributarias hacen referencia a la
causalidad, necesidad y proporcionalidad, los cuales se definen asi:

- Causalidad: Es el vinculo que guardan los costos y gastos realizados con la
actividad productora de renta. Por tanto las erogaciones realizadas deben
ser las normalmente acostumbradas dentro de una determinada actividad
econdmica, ya que son el presupuesto basico para producir un ingreso.

- Necesidad: Se establece en relacion con el ingreso y no con la actividad
gue lo genera. Implica que el costo sea indispensable para obtener el
producto por cuanto esta integrado al mismo. Es indispensable que se trate
de los normalmente acostumbrados en el desarrollo de la actividad
productora de renta.

- Proporcionalidad: Exige que el costo o gasto guarde una proporcion o
medida razonable con el ingreso real (real o potencial) debido a que la
erogacion debe tener un limite maximo cuantificable que esté medido por la



relacion que existe entre la magnitud del costo y el posible beneficio que
pudiere generar.

Sobre la necesidad de las expensas, la Sala reitera lo expuesto en la Sentencia
del 15 de octubre de 2009 exp.9387:

“La expensa normal o necesaria no siempre requiere regularidad en el
tiempo, es decir se puede realizar en forma esporadica , pero debe estar
vinculada a la produccion de la renta, y lo que importa es que sea “
comercialmente necesaria “ segun las costumbres mercantiles de la
actividad respectiva . El gasto como necesario, se opone al meramente Uutil,
conveniente o extraordinario.

El presupuesto de proporcionalidad exige que la expensa guarde una
proporcién razonable con el ingreso, debido a que la erogacion tiene un
limite ma&ximo que est&4 medido por la relacién que existe entre la magnitud
del gasto y el beneficio que pueda generarse. Cuando el gasto sobrepasa
el limite sefialado, en principio deja de ser proporcional o razonable...”

Asi, causalidad, necesidad y proporcionalidad con las actividades productoras de
renta son condiciones sine qua non para la procedencia de los egresos y que se
rigen por el principio de taxatividad, en cuanto es la propia Ley la que los autoriza,
de manera que los conceptos a los que el legislador tributario no les ha dado esa
connotacion, se entienden excluidos.

En conclusion, el reconocimiento de los egresos procedentes para la
determinacién del beneficio neto o excedente son los que cumplan las condiciones
legales, por lo que, se reitera, que para que procedan, se deben cumplir los
presupuestos esenciales, ademas de los especiales que se establecieron para su
procedencia.

Significa esto, que los egresos procedentes son aquellos realizados en el periodo
gravable que tengan relacion de causalidad con los ingresos o con el objeto social
de la entidad sin &nimo de lucro. La relacién de causalidad con los ingresos se
mide en funcién de que la entidad sin animo de lucro debe incurrir en el egreso
con el fin de producir el ingreso, y en funcion de la realizacion del objeto mismo.

Segun la Resolucién No. 005 del 16 de febrero de 1978, el Club Deportivo UNAB
es una entidad privada sin animo de lucro, cuyo fin es fomentar la recreacion y el
deporte recreativo, formativo y competitivo, entre los miembros de la Universidad
Autonoma de Bucaramanga UNAB, y segun las Escrituras Publicas a través de
las cuales se protocolizaron las donaciones, los dineros recibidos lo fueron con el
fin de incentivar el objeto social.

Se advierte, que en vista de que el egreso es improcedente, el mayor valor del
excedente que se genera no esta cobijado por la exencién, por los que la parte del
beneficio neto o excedente fiscal generado por ese efecto, constituird un ingreso
gravable sometido a la tarifa de tributacion del 20%.

Conforme con lo explicado, las glosas se mantendran.

Sancion por inexactitud.



La sancion por inexactitud le fue impuesta a la demandante con base en el articulo
647 del Estatuto Tributario, porque incluyo en la declaracion del impuesto sobre la
renta correspondiente al afio gravable 2003, datos que desfiguran la realidad de
los hechos econdémicos del Club Deportivo UNAB.

El demandante considera que la aplicacion de la sancién por inexactitud no es
procedente ya que el impuesto se liquidé conforme con una correcta interpretacion
de la ley. Se apoya en el articulo 647 inciso 6 para sostener que no hay lugar a
sancion por inexactitud cuando existe diferencia de criterio entre la Administracion
de Impuestos y el contribuyente sobre el derecho aplicable.

Al respecto la Sala considera:
El articulo 647 del E.T. dispone:

“SANCION POR INEXACTITUD. Constituye inexactitud sancionable en las
declaraciones tributarias, la omisién de ingresos, de impuestos generados
por las operaciones gravadas, de bienes o0 actuaciones susceptibles de
gravamen, asi como la inclusion de costos, deducciones, descuentos,
exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos,
inexistentes, y, en general, la utilizacion en las declaraciones tributarias, o
en los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o
factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se
derive un menor impuesto o saldo a pagar, o un mayor saldo a favor para el
contribuyente o responsable. Igualmente, constituye inexactitud, el hecho
de solicitar compensacion o devolucion, sobre sumas a favor que hubieren
sido objeto de compensacion o devolucién anterior.

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

(..

No se configura inexactitud, cuando el menor valor a pagar que resulte en
las declaraciones tributarias, se derive de errores de apreciacion o de
diferencias de criterio entre las Oficinas de impuestos y el declarante,
relativos a la interpretacion del derecho aplicable, siempre que los hechos y
cifras denunciados sean completos y verdaderos”.

De la lectura de esta disposicion se deduce que la diferencia de criterios debe
versar sobre el derecho aplicable con la condicion de que los hechos y cifras
declarados sean veraces y completos.

La Sala considera que no se debe exonerar al Club Deportivo UNAB de la sancion
por inexactitud, pues no se evidencia en el caso discutido una diferencia de criterio
respecto del derecho aplicable, sino inclusién de rentas exentas equivocadas e
inexistentes, conducta que tipifica la norma en cita como sancionable.

La situacion factica en el caso bajo analisis evidencia que la sancion por
inexactitud se impuso como consecuencia del desconocimiento por parte de la
Administracion Tributaria de la renta exenta, proceder que se fundamento en dos



aspectos a saber: por egresos no procedentes, por invertir las sumas donadas en
actividades que no guardan relacion de causalidad con la actividad desarrollada
por el Club Deportivo, por no destinar las asignaciones permanentes al
mantenimiento o desarrollo de la actividad deportiva.

De lo anterior se desprende que el mayor impuesto determinado en el acto
acusado obedecio a la inclusion de factores equivocados e inexistentes en la
declaracion de la contribuyente que dio lugar a que la Administracion modificara el
correspondiente denuncio, por lo que se dan los supuestos de hecho que hacen
procedente la aplicacion sancion por inexactitud impuesta a la sociedad actora.

Asi las cosas no encuentra la Sala razén alguna para afirmar, como lo ha
entendido la parte demandante que se dio una diferencia de criterios a la luz del
ualtimo inciso de la norma transcrita, puesto que la diferencia de criterios, como se
anotod, es relativa a la interpretacion del derecho aplicable y no respecto de datos
falsos o equivocados.

De acuerdo con lo anterior, la Sala confirmara la decision de primera instancia.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, la Seccién Cuarta en la Sala de lo
Contencioso, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley,

FALLA
Primero: CONFIRMASE la sentencia del 29 de abril de 2009 proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander, dentro del contencioso de nulidad vy
restablecimiento del derecho instaurado por el CLUB DEPORTIVO UNAB contra la
UAE DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN.
Segundo: RECONOCESE PERSONERIA a la doctora Lina Maria Campillo
Garcia como apoderada de la parte demandada, segun poder que obra en el folio
329 del expediente.

Copiese, notifiquese y comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudi6é y aprob6 en la sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidenta
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