DONACION DE TITULOS VALORES - Se aplica el procedimiento establecido
por la Superintendencia de valores / DESCUENTO POR DONACION — Es un
beneficio aplicable a un tributo de periodo

La Resolucion 550 de 2002 empez6 a regir el 2 de septiembre de 2002 y derogo,
en especial, el Titulo Séptimo de la Parte Primera de la Resolucion 1200 de 1995
de la Superintendencia de Valores, acapite que precisamente regulaba la
“Valoracion de las Inversiones de las entidades vigiladas” y en cuyo articulo
1.7.1.8. disponia la forma en que se determinaba el precio de mercado para las
inversiones de renta variable. Sin embargo, en aplicacion del articulo 338 de la
Carta, la fijacion del valor de las acciones para efectos del descuento por
donacién previsto en el articulo 249 E.T. vigente para esa época, constituia un
beneficio aplicable a un tributo de periodo como es el impuesto de renta y que
influye en la determinaciéon de su base gravable, por lo que su aplicacion no podia
ser inmediata, esto es, para el afio gravable 2002, sino a partir del periodo que
comience después de iniciada su vigencia, es decir, el 2003. Por consiguiente,
para la época en que Rica Rondo S.A. dono las acciones al Instituto de Ciencias
de la Salud, la normativa vigente a la que debia acudir para determinar el valor de
los titulos era la contenida en la Resolucion 1200 de 1995.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 125-2

ACCIONES DE BAJA O MINIMA BURSATILIDAD - Para efectos de la
donacion se fijan por el valor intrinseco / DONACION DE ACCIONES - Se
tiene en cuenta el valor intrinseco

En la norma vigente a la fecha de la donacion (Res. 1200/95), la contribuyente
podia fijar el valor de las acciones de baja o0 minima bursatilidad, por el valor
intrinseco, como lo ha sostenido tanto en via gubernativa como ante esta
jurisdiccién, y con base en esa valoracion obtener el 60 por ciento de la inversiéon
para determinar el valor que podia tomar como descuento tributario, segun lo
previsto en el articulo 249 E.T. En esas condiciones, la DIAN utiliz6 como base
para liquidar el descuento por donacién, el valor de compra de las acciones,
determinacion que no se ajusta a derecho, en tanto que ni la normativa tributaria
(arts. 125-2 y 249 E.T.) ni la Resolucion vigente de la Superintendencia de Valores
sefialan que para el caso de donacion de las acciones, el valor de las acciones se
debe determinar por el de su costo de adquisicion. La Resolucion 1200 de 1995 le
permitia al contribuyente utilizar el valor intrinseco de las acciones como forma de
valoracion.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 152.2 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 249 / RESOLUCION 1200 DE 1995
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Actor: RICA RONDO INDUSTRIA NACIONAL DE ALIMENTOS S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, contra la
sentencia del 24 de julio de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca, que nego las suplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho contra los actos administrativos que modificaron la declaracion del
impuesto de renta y complementarios del afio gravable 2002, presentada por la
demandante.

ANTECEDENTES

El 3 de abril de 2003, RicA RONDO S.A. presentd por medio electrénico la
declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 2002,
en la que liquidé un saldo a favor de $1.799.723.000%.

El 9 de junio de 2003, la contribuyente solicitd la compensacion del saldo a favor?,
solicitud a la que accedié la Administracion mediante Resolucion 1378 del 22 de
julio de 20032.

El 9 de septiembre de 2005, la Division de Fiscalizacion Tributaria profirio el
Requerimiento Especial 050632005000126, en el que propone desconocer la
suma de $171.480.000 y aceptar solo $41.814.000, por concepto de donaciones
incluidas en el renglén 65 de la liquidacion privada del impuesto sobre la renta y
complementarios del afio gravable 2002 y liquida sancién por inexactitud por valor
de $207.466.000. La contribuyente dio respuesta oportuna al requerimiento, en el
sentido de oponerse a la glosa formulada por la Administracion®.

El 24 de abril de 2006, la Division de Liquidacion de la Administracion Local de
Impuestos de Cali profirio Liquidacion Oficial de Revision 050642006000044 en la
que confirma la modificacién planteada en el requerimiento especial®.

Contra la anterior decision, la sociedad interpuso recurso de reconsideracion®, que
fue decidido mediante Resoluciéon 050662007000018 del 11 de mayo de 2007 que
confirma el acto recurrido’.

LA DEMANDA

RicA RONDO INDUSTRIA NACIONAL DE ALIMENTOS S.A., en ejercicio de la accion
consagrada en el articulo 85 del C.C.A., solicitdé la nulidad del Requerimiento
Especial del 9 de septiembre de 2005, la Liquidacién Oficial de Revisién del 24

1FI. 82 c.a.
2F.1c.a.

3 Fl. 157 c.a.

4Fls. 374 a 391 c.a.
5 Fls. 404 a 422 c.a.
6 Fls. 426 a 440 c.a.
7 Fls. 488 a 498 c.a.



abril de 2006 y la Resolucion del 11 de mayo de 2007 que resolvio el recurso de
reconsideracion.

Citd como normas violadas los articulos 1, 2, 29, 95 numeral 9, 209, 338 de la
Constitucion Politica;125-2 numeral 2°, 647, 683, 742, 744, 746 y 777 del Estatuto
Tributario; 1.7.1.8 numeral 3° de la Resolucion 1200 de 1995; 2, 3, 35 del Cdédigo
Contencioso Administrativo y 174, 177, 187 del Codigo de Procedimiento Civil.

Improcedencia del rechazo de la suma de $129.666.000 por concepto de
descuento tributario.

La demandante llevd a la declaracion del impuesto sobre la renta y
complementarios del afio gravable 2002, la suma de $171.480.000 por concepto
de descuento tributario originado por la donacion que hizo al INSTITUTO DE CIENCIAS
DE LA SALUD — CES de 3.404.000 acciones que poseia en la sociedad ENKA DE
CoLomBIA S.A.

La base sobre la que se aplico el descuento tributario del 60 por ciento autorizado
por el articulo 249 E.T., fue el valor de mercado de las acciones, segun lo
ordenado por el numeral 2° del articulo 125-2 E.T., que exige tomar el valor de la
donacion por el precio de mercado segun lo previsto por la Superintendencia de
Valores.

La demandante aplic6 la Resolucion 1200 de 1995 que establece que las acciones
de baja o minima bursatilidad se estiman por el valor intrinseco, y como las
acciones donadas tenian ese caracter, la sociedad se ajusté a esa norma.

La DIAN en la Liquidacién Oficial de Revision, expresamente, acepta que
fundamento el requerimiento especial en la Resolucion 550 de 2002 y que la
norma aplicable era la Resolucion 1200 de 1995, cuya consecuencia juridica era el
archivo del proceso, pero la demandada mantuvo la modificacion de la liquidacion
privada, lo que vulnera el principio de legalidad, el deber de contribuir y el espiritu
de justicia.

La Administracion, en la liquidacion oficial de revision, después de reconocer que
sustentd el requerimiento en una norma no vigente para dicho afio, en la parte
final dice: “Independientemente de la aplicacion de la Resolucion 1200 de 1995 o
550 de 2002, proferidas por la Superintendencia de Valores este despacho
considera que el actor estd solicitando un mayor valor al que debié llevar al
Renglén 65 de la declaracion de renta...”. El valor del descuento tributario surge
como consecuencia de la aplicacion correcta de la Ley tributaria y de la
Resolucién 1200 de 1995 de la Superintendencia de Valores, entonces, no existié
error ni deseo de defraudar al Estado, pues estd demostrado que el valor
intrinseco de las acciones era de $285.799.840 que no fue objetado por la DIAN.

Improcedencia de la sancién por inexactitud.

Sostiene que no se dan los supuestos legales para la imposicion de la sancién,
toda vez que los datos llevados a la declaracion de renta son verdaderos y
existentes. Aclara que el valor de la donacion estd debidamente registrada en los
libros de contabilidad de la compafia.

Como lo constato la DIAN en la visita adelantada a la contribuyente, la donacion
es real y existe el certificado del Revisor Fiscal del donatario sobre la donacion
recibida, por lo que no es posible que se pretenda elevar el recaudo tributario,



desconociendo el articulo 647 del Estatuto Tributario, al imponer una sancion
cuando no se dan los supuestos de hecho. Sobre el tema transcribe jurisprudencia
del Consejo de Estado que indica que sOlo es procedente la sancién cuando los
datos llevados a la declaracion tributaria son falsos o inexistentes, sin que sea
valido por via de interpretacion extenderla a hechos reales.

Si en gracia de discusion se aceptara que no se tiene derecho a la totalidad del
descuento tributario, la sancion es improcedente porque este hecho econdémico
surge de una operacion real entre la demandante y el INSTITUTO DE CIENCIAS DE LA
SALUD.

Tampoco habria lugar a la sancion discutida porque, a la luz del derecho tributario,
existe una diferencia de criterio en cuanto al derecho aplicable, toda vez que la
DIAN considera que se dan los elementos para aplicar la sancion, cuando deviene
de una operacion real desarrollada por la compafia. Sustenta su apreciacion en el
altimo inciso del articulo 647 Estatuto Tributario y en las sentencias C-0916 de
1999 y D-2424 de 1999 que declararon la exequibilidad del articulo en mencién.

Expedicidn irregular de los actos administrativos — Indebida motivacion por
incongruenciay falsa motivacion.

La Administracion sustent6 el Requerimiento Especial con base en la Resolucién
550 de 2002, como lo admite en la liquidacion oficial de revisidon, entonces, lo
ajustado a derecho era el archivo del proceso y no la expedicion del acto
modificatorio de la liquidacion privada, con lo que se generé una indebida
motivacién del acto administrativo e incongruencia en los motivos.

De la lectura de la liquidacion oficial de revision es evidente la incongruencia entre
los considerandos y la parte resolutiva que genera una indebida motivacion del
acto administrativo. Si se acepta que hubo una aplicacién indebida de la
Resolucién 550, por qué se mantiene la modificacion. Si la DIAN se percat6é del
error, tenia la obligacion juridica de archivar el proceso y no proferir la liquidacion
de revision.

La DIAN incurre en errores de hecho y de derecho. La apreciaciéon inexacta de los
hechos que se circunscribe a que la donacion de las acciones si existe, pero la
demandada considera que el valor intrinseco no es el valor de mercado a pesar de
lo expuesto en la Resolucion 1200 de 1995 y del articulo 125-2 E.T. La
apreciacion inexacta del derecho se da por una indebida interpretacion de las dos
normas antes mencionadas.

Vulneracién del articulo 338 de la Constitucion Politica si se determina el
valor del mercado de las acciones que no cotizan en bolsa, con la
Resolucion 550 de 2002.

Aunque se aplique la Resolucion 550 de 2002, ésta también contempla la
posibilidad de utilizar el valor intrinseco como sistema de valoraciéon de las
acciones de baja o minima bursatilidad o que no estén inscritas en la Bolsa de
Valores, sistema aceptado por la DIAN.®

No puede pasar inadvertido que el impuesto sobre la renta es de periodo anual,
por lo que toda modificacion en la normativa, por expreso mandato constitucional,
aplica en el periodo gravable siguiente. De aceptarse la aplicacion de la
Resolucién 550 de 2002, a la declaracién de renta del afio gravable 2002, aunque

8 Concepto N° 059983 de 1 de octubre de 1994



consagre el valor intrinseco como valoracion de las acciones, viola el articulo 338
de la Constitucion Politica.

El literal (lll) de la Resolucion 550 de 2002 refleja inequivocamente que para las
acciones de baja o minima bursatilidad o sin cotizacion es viable utilizar como
método de valoracion el valor intrinseco que esta autorizado por la
Superintendencia de Valores y la DIAN, y el literal (i) establece que el costo de
adquisicibn se aumenta o disminuye en el porcentaje de participacion que
corresponda al inversionista sobre las variaciones patrimoniales subsecuentes a la
adquisicién de la inversion.

La demandante tom6 como base para calcular el valor del descuento tributario, el
valor intrinseco de las acciones segun lo ordenado por el articulo 125-2 del
Estatuto Tributario y desarrollado por la Superintendencia de Valores, por lo que
no es valida la modificacion realizada por la DIAN a la declaracion privada.

Indebida valoracién de las pruebas

La DIAN, en las pruebas a que se refiere en la resolucion que resuelve el recurso
de reconsideracion, tiene en cuenta el certificado del revisor fiscal de RicA RONDO
S.A., de ENKA DE CoLOMBIA y de la donataria que demuestran que el valor de las
acciones donadas es de $285.799.840 y que la Resolucion 1200 de 1995, dispone
gue el valor intrinseco es el sistema de valoracion de las acciones de baja y
minima bursatilidad como lo acepta la DIAN, por consiguiente, al mantenerse el
rechazo, se confirma la falta de valoracion de las pruebas que reposan en el
expediente.

El revisor fiscal de la entidad donataria certificd que el valor de la donacion y de la
insinuacién notarial fue de $285.799.840, en cumplimiento de lo previsto en el
articulo 125-3 E.T., entonces, la base sobre la que se liquiddé el descuento
tributario es correcto. El articulo 777 E.T. establece que los certificados de revisor
fiscal son pruebas suficientes para demostrar los hechos economicos ante la
Administracion de Impuestos y los aportados al proceso nunca fueron objetados
por la DIAN.

Finalmente, insiste en que la demandada nunca controvirtio el valor intrinseco
reflejado en el proceso, por lo que no es posible trasladar la carga de la prueba.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda con los siguientes
argumentos.

El 27 de septiembre de 2002, la demandante compré a INDUSTRIAS ALIMENTICIAS
NOEL S.A., 3.404.000 acciones de ENKA DE CoLOMBIA S.A., a razén de $20.47 clu,
para un total de $69.689.413. El 18 de octubre de 2002, la Junta Directiva de la
demandante decidié donar las acciones al INSTITUTO NACIONAL DE LA SALUD — CES.

El Representante Legal y el Revisor Fiscal de la donataria certificaron que
recibieron de la demandante la suma de $285.799.840 representados en
3.404.000 acciones de ENKA CoLoMBIA S.A. y que el valor de la donacion fue
determinado con base en el articulo 125-2 numeral 2° E.T.

La demandante en su denuncio rentistico afio 2002, incluyé en el renglén 65
(descuento tributario) la suma de $171.480.000 que corresponde al 60 por ciento



de $285.799.840 representados en 3.404.000 acciones compradas a ENKA
CoLomBIA S.A., valor éste que se aparta del valor de la compra de dichas
acciones, que ascendia a $69.689.413, entonces, en aplicacion del articulo 249
E.T. puede solicitar como descuento tributario la suma de $41.814.000 que
corresponde al 60 por ciento del valor de las acciones compradas y donadas.

La demandante solicitdé un mayor valor al que debio llevar al Renglon 65 de la
declaracion de renta pues, en aras de la equidad tributaria, el contribuyente no
puede pedir un valor mayor al costo fiscal, constituido por el precio de compra mas
los ajustes de las acciones compradas a ENKA COLOMBIA S.A.

El valor de las acciones que se donaron es superior al costo fiscal del valor
intrinseco o nominal por el cual fueron adquiridas, en consecuencia, se generaria
una utilidad en cabeza de la demandante determinada en la diferencia entre el
costo de las acciones obtenidas por la sociedad contribuyente y el costo de las
acciones donadas, ya sea que estas se reciban por su valor normal o intrinseco.

Este ingreso no lo contabilizé6 ni declard la sociedad actora, por lo tanto, mal
podria solicitar el 60 por ciento del valor de $285.799.840, como descuento
tributario, solo es procedente la suma de $41.814.000 que corresponde al 60 por
ciento del valor de las acciones compradas y donadas por valor de $69.684.413.

Asi mismo se establecio, al proferir la resolucién que resuelve el recurso de
reconsideracién, que cuando se pronunci6 frente a la pretension de la demandante
de descontarse del impuesto de renta del afio 2002, el valor de las acciones de
ENKA DE CoLOMBIA S.A, compradas en octubre de 2002, fueron valorizadas por la
misma demandante con valor patrimonial de noviembre del afio 2001, esto es, con
un valor patrimonial que no corresponde a la realidad de la empresa ENKA DE
CoLomBIA S.A en el afio 2002, que como consta en el informe de Junta Directiva®
sufrié pérdida patrimonial de las acciones. Asi, mal puede sefialarse por parte del
representante legal y revisor fiscal de “CES” que “ (...) segun consta en certificado
expedido por el Revisor Fiscal de Rica Rondo Industria Nacional de Alimentos S.A.
el valor de la donacién fue determinado con base en el procedimiento aplicable del
numeral 2 del articulo 125-2 del Estatuto Tributario” 1°.

El numeral 2° del articulo 125-2, en relacién con las modalidades de donaciones
gue dan derecho a deduccion, en los casos de titulos valores, dispone que se
estima a precios de mercado conforme al procedimiento establecido por la
Superintendencia de Valores.

Es propio de las empresas que las acciones tengan un mayor precio frente al valor
nominal, lo que obedece al reconocimiento de un valor intrinseco superior al valor
nominal, pero esta circunstancia no se acredita ni por la entidad donataria ni la
donante en los términos pretendidos de una revalorizacion conforme a la
Resolucién 1200 de 1995 o conforme a la Resolucion 550 de 2002 y que son
contradictorios con los balances generales de ENKA DE COLOMBIA S.A que reflejan
en el informe de la Junta Directiva una situacion diferente a la que certifica el
mismo Revisor Fiscal en abril de 2005 para dar respuesta a la DIAN*,

Como no se demostré el incremento de las acciones en el valor pretendido como
donacion y declarado como inversion ($69.689.413), debe rechazarse el
descuento solicitado.

9 Folios 313, 314, 315, 317, 318, 319, 320 c.a.
10 Folio 231 c. a.
11 Folio 279 c.a.



En cuanto a la sancién por inexactitud afirma que la demandante incurre en causal
de inexactitud, al solicitar un descuento que no existe en la forma pretendida y que
tampoco corresponde a errores de apreciacion, sino a los elementos reales que
figuran en el expediente.

En razén a las pruebas que obran en el expediente, se establece que la
contribuyente incurri6 en un hecho sancionable con inexactitud, al pretender
castigar el impuesto con un descuento que no es real, sustentando su actuacion
en datos incompletos o desfigurados. No se configura la diferencia de criterio,
cuando existe discusion del derecho aplicable sino una conducta inequitativa e
injusta con el Estado de quien se pretende un reconocimiento no ajustado a la
realidad.

Los hechos desvirtian cualquier discusion juridica o diferencia de criterio sobre la
revalorizacion de las acciones compradas por $69.689.413, para entregar al
Instituto CES y utilizar un descontable sobre $285.799.840.

La DIAN difiere de la actora cuando alega expedicion irregular, indebida y falsa
motivacion de los actos administrativos, porque a lo largo de todas las etapas de
discusion, la Administracion ha expresado y fundamentado las razones que le
asisten para rechazar el valor solicitado por concepto de descuento tributario,
teniendo en cuenta que la actora no demostré el incremento de las acciones en el
valor pretendido como donacién y declarado como inversion.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca negd las pretensiones de la
demanda, con fundamento en las siguientes consideraciones.

Advierte que el Requerimiento Especial del 9 de septiembre de 2005, no amerita
control jurisdiccional, por ser un acto de tramite o preparatorio que no crea una
situacion juridica en particular, pues a través de él la DIAN Unicamente propone
las modificaciones que considera deben efectuarse sobre la liquidacion privada.

Luego de transcribir los articulos 249 y 125-2 E.T., en los que se indica que para la
determinacion del valor de la donacion debe hacerse de acuerdo con el
procedimiento fijado por la Superintendencia de Valores, entidad que ha expedido,
entre otras, las Resoluciones 1200 de 1995 y 550 de 2002. Este ultimo acto
administrativo modifico la primera resolucién citada.

Para el afio gravable 2002, por estar vigente ain la Resolucion 1200 de 1995, de
acuerdo con la excepcion consagrada en el inciso primero del articulo 3° de la
Resolucién 550 de 2002, que contempla que para los valores o titulos valores de
deuda privada de emisores nacionales, esta ultima resolucién rige a partir del 1°
de enero de 2003, el valor de las acciones debe ser estimado conforme al numeral
3° del articulo 1.7.1.8 de la primera resolucién mencionada.

Otra razon fundamental para que en el presente caso sea aplicable la Resolucion
1200 de 1995 y no la Resolucion 550 de 2002, consiste en que las normas que
regulen contribuciones en las que la base sea el resultado de los hechos ocurridos
durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo que
comience después de iniciar su vigencia, como lo dispone el articulo 338 de la
Carta.



La Resolucion de la Superintendencia de Valores establece dos reglas para
determinar el valor de las acciones, por lo que le asiste razén al contribuyente
cuando afirma que podia acudir al valor intrinseco y con la ultima informacion
divulgada por el emisor, por tratarse de acciones de baja y minima bursatilidad,
como ocurre en este caso, en el que la Superintendencia de Valores certifico que
ENKA CoLoMBIA S.A. no tuvo acciones inscritas en bolsa durante el afio gravable
2002.

Sin embargo, precisa que la actora, para efectos de descontar en el impuesto de
renta el valor de las donaciones, no solo debia limitarse a establecer su valor
intrinseco, sino también otorgarles el tratamiento contable que les corresponde por
estar catalogadas como una inversion permanente, aspecto regulado en la
Resolucién 1200 de 1995.

De las pruebas aportadas al proceso, especialmente del certificado de revisor
fiscal de la demandante donde se especifica que el valor de las acciones donadas
fue de $285.799.840 y del balance a 31 de diciembre de 2001 de ENKA DE
CoLomBIA S.A., concluyod el a quo que las 3.404.000 acciones adquiridas por RICA
RonDo, fueron contabilizadas por el valor de adquisicion de $69'689.413.00 v,
“posteriormente, dentro del mismo periodo fiscal fueron donadas al INSTITUTO DE
CIENCIAS DE LA SALUD, por su valor intrinseco, hecho que se corrobora con el
Balance General a 31 de diciembre de 2001 de la Sociedad Enka de Colombia
S.A, por la suma de $289.799.840.00 ($83.96 c/u), valor que corresponde al fiscal
y que en un 60 por ciento se tuvo en cuenta como deduccién en la declaracion de
renta del afio gravable afio 2002, y que no se reflej6 contablemente en los estados
financieros de la demandante, ya que no se realiz6 el ajuste al superavit por
valorizacion por concepto del mayor el valor de mercado de las acciones, por lo
gue es posible inferir que la actora desconocio lo establecido por el articulo 272
E.T., en concordancia con el articulo 1.7.1.10 de la Resolucién 1200 de 1995
expedida por la Superintendencia Financiera, y que por tanto el cargo no tiene
vocacion de prosperidad”.

En otras palabras, explica que la demandante no registré contablemente el mayor
valor de las acciones para efectos del ajuste fiscal, es decir, la diferencia entre el
valor de adquisicion y el valor intrinseco y/o del mercado, para acceder al
descuento tributario objeto de reclamacion, y que esta situacion no fue desvirtuada
con los estados financieros solicitados por el ente fiscalizador a la demandante
para verificar la declaracion del renta del afio gravable 2002.

Es procedente la sancion por inexactitud impuesta a la actora, al deducir que
incurrié en dos imprecisiones, (i) en la inclusion dentro de la declaracion tributaria
de deducciones inexistentes y (ii) en la utilizacidon de datos equivocados para
sustentar la deduccion por concepto de la donacién por acciones, situaciones que
permitieron la solicitud de un mayor saldo a su favor y, por ende, la configuracion
de la sancién por inexactitud.

Aclara que es cierto que la donacion por la cual solicité la deduccion es real, pero
también lo es que en los estados financieros aportados, no aparece ningun
registro contable que corresponda al mayor valor que las acciones donadas y, por
tanto, se trata de una deduccion inexistente, no acorde con la realidad contable de
la sociedad.

Asegura el a quo que tampoco es posible alegar que exista diferencia de criterios
con el fin de evitar la imposicion de la sancion de inexactitud, porque el articulo
647 E.T. establece que esta figura tan solo puede predicarse cuando verse sobre
la interpretacion del derecho aplicable y los hechos y cifras sean completos y



verdaderos y, en el caso, no concurren el dltimo de los requisitos en mencion,
pues la cifra incluida como deducciéon por donacion, dentro de la declaracion
tributaria, no es acorde con la realidad.

El Tribunal no accede a la pretension de condenar a la demandada en costas,
agencias en derecho y demas gastos del proceso, porque para la viabilidad de
esta pretension, de conformidad con el articulo 171 C.C.A., se requiere, ademas
de un sujeto procesal vencido, que su conducta sea temeraria o de mala fe, lo que
no se presentd en este caso.

EL RECURSO DE APELACION

La demandante reitera, en sintesis, los hechos e insiste en que la DIAN, en la
Liquidacion Oficial de Revision, acepto: a) Que el requerimiento especial esta
fundamentado en la Resolucion 550 de 2002, b) Que dicha resolucién, no es
aplicable al caso objeto de discusion, y ¢) Que la norma aplicable al caso es la
Resolucién 1200 de 1995. A pesar de estos reconocimientos expresos, el ente
fiscalizador modificd la liquidacion privada del contribuyente. Resalta que esa
misma apreciacion la hace de manera expresa el Tribunal, pero al momento de
fallar niega las pretensiones de la demanda.

Incongruencia entre la parte considerativa de la sentencia y la parte
resolutiva.

El juez de primera instancia acepta que la norma aplicable al caso es la
Resolucion 1200 de 1995 y no la Resoluciéon 550 de 2002. Sin embargo, al
momento de decidir, confirma la modificacion a la declaracion privada realizada
por la Administracion, lo que genera de plano una incongruencia en el fallo. Si la
norma aplicable era la Resolucion 1200 de 1995, lo ajustado a derecho era
decretar la nulidad y restablecer en su derecho a la actora.

No se puede aceptar que en esta instancia se sustente el Tribunal en un tema que
jamas se discuti6 en via gubernativa y judicial, como es la forma de la
contabilizacidn de la inversion. Este punto jamas fue objeto de controversia con la
Administracién de Impuestos, por lo tanto, se trata de un fallo extra petita, que no
es propio de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa que tiene como
caracteristica principal ser rogada, lo que constituye una via de hecho por
configurar un claro defecto procedimental.

La discusion se centra en determinar si hay lugar a llevar a la declaracion de renta
el valor del descuento tributario que se liquidé atendiendo lo dispuesto en la
norma tributaria (articulo 125-2 E.T.), sobre el método de valoracion de las
acciones de baja o minima bursatilidad que es el valor intrinseco y que nunca fue
discutido por la DIAN.

Improcedencia de la sancion por inexactitud

Los datos llevados a la declaracion son reales y se originaron en operaciones
realizadas por la compafiia en dicho afio. No es posible predicar una inexistencia
del descuento tributario porque la donacion existe y el valor intrinseco de las
acciones donadas fue de $285.799.840, valor que nunca discuti6 la
Administracion.



Si el valor de las acciones es el mencionado y a él se le aplicé el porcentaje del 60
por ciento permitido por el articulo 249 E.T. (para el afio 2002), es imposible
calificar dicha operacién como inexistente, como lo hace el a quo. Existe una
diferencia de criterios cuando la DIAN, a pesar de aceptar el valor intrinseco como
método de valoracion de las acciones de bajo o minima bursatilidad, no acepta el
valor del descuento cuando éste se determin6 con fundamento en ese valor.

Falta de motivacién de la sentencia

Conocidas las falencias que tiene la sentencia de primera instancia no hay duda
gue la providencia esta indebidamente motivada y no analizé todos los cargos
planteados en la demanda, por lo que incumplié con lo dispuesto en el articulo
170 C.C.A.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandada afirma que, en primer término, deben aclararse los
requisitos especificos del descuento que solicita RiICA RONDO, y posteriormente
seguir con el analisis de cada uno de los cargos expuestos en la demanda. Sobre
el tema del descuento, transcribe apartes de la sentencia del Consejo de Estado,
proferida en el Expediente 14473, M.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz.

La sentencia apelada indica que en la contabilidad de la demandante, da cuenta
de la adquisicién de unas acciones por valor de $69.689.413 por un valor unitario
de $20.47 y que dentro del mismo periodo fiscal, fueron donadas al CES por
$289.799.840, cada una a un valor de $83.96, suma que se tuvo en cuenta para
solicitar el descuento correspondiente. Pero este mayor valor no se vio en ningun
momento ajustado en los estados financieros de la demandante, conforme a las
pruebas aportadas al expediente por la DIAN. Es obligacién de cada entidad tener
los valores de sus activos actualizados en sus contabilidades, por lo que no es
posible que se haga una donacion de unos activos por valores superiores a los
que aparecen en los libros de contabilidad, como lo hizo RicA RoNDO. En esas
condiciones, no es posible aceptar un descuento mayor al obtenido.

Al quedar claro que la demandante intentdé hacer un descuento que no le
correspondia, no puede pretender que no sea sancionada por inexactitud.

En cuanto a la motivaciéon de la sentencia, sefiala que existe coherencia juridica
entre lo planteado en el fundamento de la decision y la parte resolutiva, pues como
no se observa en la contabilidad la modificacion de los valores de los activos, no
era posible, para la DIAN, acceder al descuento.

La actora ni el Ministerio Publico se pronunciaron en esta oportunidad.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala determinar la legalidad de los actos administrativos

demandados, por medio de los cuales se modificd la liquidacion privada del

impuesto de renta del afio gravable 2002, presentada por RiICA RONDO S.A.

La discusién se contrae a analizar si el valor solicitado por la demandante como
descuento en su denuncio rentistico, por la donacion de acciones al INSTITUTO DE



CIENCIAS DE LA SALUD — CES, se calcul6 de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
125-2 numeral 2° E.T.

La demandante ha sostenido que para la determinacion del valor susceptible de
ser descontado, la DIAN aplicé la normativa de la Superintendencia de Valores no
aplicable al periodo discutido y, ademas, nunca controvirtié el valor intrinseco de
las acciones donadas y que sirvio de base para calcular el descuento.

El articulo 125-2 E.T dispone:

ARTICULO 125-2. MODALIDADES DE LAS DONACIONES. Las
donaciones que dan derecho a deducciébn deben revestir las
siguientes modalidades:

1. Cuando se done dinero, el pago debe haberse realizado por medio
de cheque, tarjeta de crédito o a través de un intermediario financiero.

2. Cuando se donen titulos valores, se estimaran a precios de
mercado de acuerdo con el procedimiento establecido por la
Superintendencia de Valores. Cuando se donen otros activos, su valor
se estimara por el costo de adquisicion mas los ajustes por inflacion*
efectuados hasta la fecha de la donacién, menos las depreciaciones
acumuladas hasta esa misma fecha. (Subrayas fuera de texto).

En este caso, la demandante dondé 3.404.000 acciones de la sociedad ENKA DE
CoLomMBIA S.A. al INsTITuTO DE CIENCIAS DE LA SALUD — CES, entonces, para
determinar su valor debe acudir, de conformidad con el numeral 2° de la norma
transcrita, al procedimiento establecido en la Superintendencia de Valores para
estimar el valor de dichos titulos.

Esta acreditado en el expediente que la donacion se realizé el 20 de diciembre de
20022, fecha para la cual la Superintendencia de Valores habia expedido la
Resolucién 550 de 2002, que en el articulo 3° establecia:

ARTICULO TERCERO. VIGENCIA Y DEROGATORIAS. La_ presente
norma rige a partir del dos (2) de septiembre de 2002, excepto para los
valores o titulos de deuda publica interna y los valores o titulos de deuda
privada de emisores nacionales, en cuyo caso la presente norma rige a
partir del 1 de enero de 2003.

(...

Se derogan las normas que le sean contrarias, en especial el Capitulo |
de la Circular Basica Contable y Financiera de la Superintendencia
Bancaria y el Titulo Séptimo de la Parte Primera de la Resolucién 1200
de 1995 de la Superintendencia de Valores. (Subrayas fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, la Resolucion 550 de 2002 empez6 a regir el 2 de
septiembre de 2002 y derogo, en especial, el Titulo Séptimo de la Parte Primera
de la Resolucién 1200 de 1995 de la Superintendencia de Valores, acapite que
precisamente regulaba la “Valoracion de las Inversiones de las entidades

L2Certificado del Revisor Fiscal expedido de conformidad con el articulo 249 paragrafo 2° E.T.



vigiladas” y en cuyo articulo 1.7.1.8. disponia la forma en que se determinaba el
precio de mercado para las inversiones de renta variable.

Sin embargo, en aplicacion del articulo 338 de la Carta, la fijacion del valor de las
acciones para efectos del descuento por donacion previsto en el articulo 249 E.T.
vigente para esa época’®, constituia un beneficio aplicable a un tributo de periodo
como es el impuesto de renta y que influye en la determinacion de su base
gravable, por lo que su aplicacion no podia ser inmediata, esto es, para el afio
gravable 2002, sino a partir del periodo que comience después de iniciada su
vigencia, es decir, el 2003.

Por consiguiente, para la época en que RICA RONDO S.A. dond las acciones al
INsTITUTO DE CIENCIAS DE LA SALUD, la normativa vigente a la que debia acudir para
determinar el valor de los titulos era la contenida en la Resolucion 1200 de 1995.

La DIAN en el requerimiento especial expedido a la demandante indic6:

“En la certificacion expedida por el Representante Legal y el Revisor
Fiscal del INSTITUTO DE CIENCIAS DE LA SALUD, CES, a la
Compafia RICA RONDO INDUSTRIA NACIONAL DE ALIMENTOS
S.A., se indica que el valor de la donacién fue determinado con base en
el procedimiento aplicable del numeral 2 del articulo 125-2 del Estatuto
Tributario que reza "Cuando se donen titulos valores, se estimaran a
precios de mercado de acuerdo conel procedimiento establecido por la
Superintendencia de Valores.(...)", de lo anterior se infiere que la
regulacion de la materia es competencia de la Superintendencia de
Valores, es asi como el dia 2 de agosto de 2002 profirié la Resolucion
550 vigente a partir del 2 de septiembre de 2002, (...)” (Negrillas
fuera de texto).

En la Liquidacion Oficial de Revision, luego de analizar la respuesta al
requerimiento especial en la que la contribuyente alegd la aplicacion de la
Resolucion 1200 de 1995 de la Superintendencia de Valores para la
determinacion del valor de las acciones donadas, la Administracién sostuvo:

“Lo primero es reconocer que la Division de Fiscalizacion Tributaria,
sustento (sic) el Requerimiento Especial (...), en la Resolucion 550 de
2002, norma esta no vigente para el afo gravable 2002, ya que
efectivamente se encontraban regulados por la Resolucion 1200 de
2995, no obstante haber sufrido modificacion durante el afio 2002, pero
siguié vigente respecto del afio gravable 2002 hasta el 31 de diciembre
de 2002, (...).”

“Independientemente de la aplicaciéon de la Resolucién 1200 de 1995 o
550 de 2002, proferidas por la Superintendencia de Valores este
despacho considera que el actor esta solicitando un valor mayor al que
debid llevar al Renglén 65 de la declaracion de renta ya que en aras de
la equidad tributaria, el contribuyente no puede solicitar un valor
mayor al costo fiscal, constituido por el precio de compra mas los

13 ARTICULO 249. DESCUENTO POR DONACIONES. Los contribuyentes del impuesto sobre la renta podran
descontar del impuesto sobre la renta y complementarios a su cargo, el sesenta por ciento (60 por ciento) de
las donaciones que hayan efectuado durante el afio gravable a las instituciones de educacion superior
estatales u oficiales y privadas, reconocidas por el Ministro de Educacién Nacional, que sean entidades sin
animo de lucro y que en un proceso voluntario hayan sido acreditadas u obtenido acreditacion de uno o varios
programas.Norma derogada por el articulo 118 de la Ley 788 de 2002.



ajustes de las acciones compradas a la sociedad ENKA DE
COLOMBIA” (Negrillas fuera de texto).

De lo anterior se advierte que la DIAN acept6 que la normativa vigente para
determinar el valor de las acciones era la contenida en la Resolucion 1200 de
1995 pero aplico lo dispuesto en la Resoluciéon 505 de 2002 en cuanto a la
valoracion de las acciones de baja o minima bursatilidad, como ocurria con las de
ENKA DE CoLOMBIA S.A., que para el afio gravable 2002 no estaban inscritas en
Bolsa, como lo certificé en su momento la Bolsa de Valores de Colombia'4.

En efecto, las Resoluciones de la Superintendencia de Valores, en relacion con el

tema aplicable a este caso disponian:

Resolucion 1200 de 1995

Resolucion 550 de 2002

ARTICULO 1.7.1.8.- DETERMINACION
DEL PRECIO DE MERCADO PARA
LAS INVERSIONES DE RENTA
VARIABLE. Las inversiones de renta
variable que se coticen en bolsa se
valorardn, considerando el Indice
Mensual de Bursatilidad que informa la
Superintendencia de Valores,
atendiendo para el efecto las siguientes
reglas:

3) ACCIONES DE BAJA Y MINIMA
BURSATILIDAD. Se valoraran de
acuerdo con alguna de las siguientes
reglas:

3.1 Valor intrinseco de acuerdo con la
ultima _informacion divulgada por el
emisor, o

3.2 Un método general que refleje en
forma adecuada el valor econémico de
la inversion, el cual deberd ser
previamente autorizado, mediante acto
de caracter general, por la
Superintendencia de Valores quien
evaluara con un criterio de prudencia la
totalidad del riesgo al cual se encuentra
expuesta la inversion.

El método no podra modificarse en el
transcurso de un afio fiscal.

Cuando se adquieran acciones de
empresas recién inscritas en bolsa a un
precio superior al valor intrinseco, éstas
podran valorarse a precio de compra
durante un plazo que no exceda de seis
(6) meses contados desde el momento
de la inscripcion en bolsa.

Las inversiones que no se cotizan en
bolsa se valoraran conforme a las

Articulo 1.7.3.3. Valores o titulos
participativos. Los valores o titulos
participativos se valoran de
conformidad con las  siguientes
disposiciones, asi:

Baja o minima bursatilidad o sin
ninguna cotizacién. Estas inversiones
se deben valorar por alguno de los
siguientes procedimientos:

® El costo de adquisicion se debe
aumentar o disminuir en el porcentaje
de participacion que corresponda al
inversionista sobre las variaciones
patrimoniales  subsecuentes a la
adquisicion de la inversion.

Para el efecto, las variaciones en el
patrimonio del emisor se calculan con
base en los Ultimos estados financieros
certificados, los cuales en ningun caso
pueden ser anteriores a seis (6) meses
contados desde la fecha de Ila
valoracion. Cuando se conozcan
estados financieros dictaminados mas
recientes, los mismos se deben utilizar

para establecer la variacion en
mencion.
(i) Por el precio que determine un

agente especializado en la valoracion
de activos mobiliarios, de conformidad
con lo establecido en el paragrafo 2 del
articulo 1.7.1.2 de la presente norma.

(i)  Por un método que refleje en
forma adecuada el valor econémico de

14F|, 285 c.a.




reglas previstas para las inversiones de | la inversion, el cual debe ser
baja y minima bursatilidad. previamente  autorizado  mediante
(Subrayas fuera de texto) normas de caracter general expedidas
por la Superintendencia Bancaria y la
Superintendencia de Valores.

(Subrayas fuera de texto)

En la norma vigente a la fecha de la donacién (Res. 1200/95), la contribuyente
podia fijar el valor de las acciones de baja o minima bursatilidad, por el valor
intrinseco, como lo ha sostenido tanto en via gubernativa como ante esta
jurisdiccién, y con base en esa valoraciéon obtener el 60 por ciento de la inversién
para determinar el valor que podia tomar como descuento tributario, segun lo
previsto en el articulo 249 E.T.

Sin embargo, la DIAN tanto en la Liquidacion Oficial de Revision como en la
Resolucién que decidio el recurso de reconsideracion, a pesar de aceptar que no
estaba aplicando la norma vigente a la época de los hechos, insistié en indicar que
la demandante “incluyé en el renglon 65 (descuento tributario) la suma de
$171.480.000, que corresponden al 60 por ciento de $285.799.840 representados
en 3.404.000 acciones compradas a ENKA DE COLOMBIA S.A. (...), valor este
gue se aparta del valor de la compra de dichas acciones, el cual asciende a
$69.689.413 y que en aplicacion al Articulo 249 del Estatuto Tributario puede
solicitar como descuento tributario $41.814.000 que corresponde al 60 por ciento
del valor de las acciones comprada (sic) y donadas™?®. (Negrillas fuera de texto).

En esas condiciones, la DIAN utilizé como base para liquidar el descuento por
donacién, el valor de compra de las acciones, determinacion que no se ajusta a
derecho, en tanto que ni la normativa tributaria (arts. 125-2 y 249 E.T.) ni la
Resolucion vigente de la Superintendencia de Valores sefialan que para el caso
de donacién de las acciones, el valor de las acciones se debe determinar por el de
su costo de adquisicion. La Resolucion 1200 de 1995 le permitia al contribuyente
utilizar el valor intrinseco de las acciones como forma de valoracion.

Aunque en el recurso de reconsideracion, se hizo referencia al valor intrinseco de
las acciones utilizado por la demandante, al indicar que “el valor de las acciones
de Enka de Colombia S.A., que compradas en octubre de 2002, por un valor de
$20.72, las valoriza la misma empresa Rica Rondo Industria Nacional de
Alimentos S.A., en el mes de noviembre de 2002, con valor patrimonial de
noviembre de 2001, (...)"'® concluyé que “No demostrado el incremento de las
acciones en el valor pretendido como donacion y declarado como inversion
($69.689.413), este despacho encuentra procedente el rechazo del descuento en
los términos de la liquidacion de revision (...)".

Entonces, la actuacibn demandada se mantuvo en determinar el valor del
descuento con base en un procedimiento no aplicable al caso y sélo al momento
de resolverse el recurso fue cuestionado el valor intrinseco de las acciones
donadas, pero la determinacién del monto del descuento en los actos acusados se
hizo con el valor de adquisicion de las acciones.

Ahora bien, la DIAN ha indicado que el valor de las acciones que se donaron es
superior al costo fiscal por el cual fueron adquiridas, lo que generaria una utilidad

15F]. 408 c.a. Liquidacion Oficial de Revision
6Folio 7 de la Resoluciéon que decidio el recurso de reconsideracion (fl. 490 c.a.).




en cabeza de la demandante, determinada por la diferencia entre el costo de las
acciones obtenidas y el costo de las acciones donadas, sobre este punto la Sala
precisa lo siguiente:

En el asunto bajo examen deben diferenciarse dos situaciones:

1. El valor que debe calcularse para solicitar el descuento previsto en el
articulo 249 E.T.,y
2. La determinacion de la utilidad que pudo obtener la demandante al donar
las acciones, esto es, por la diferencia entre el costo de adquisicion y el
costo de donacion
En relacion con el primero no se puede hacer referencia al costo fiscal porque
para determinar el valor del descuento debe tomarse el valor de las acciones de
acuerdo con lo sefialado por la Superintendencia de Valores en la Resolucion
1200 de 1995, como se explico.

En cuanto a la posible utilidad, este aspecto no fue objeto de discusion en los
actos demandados ni la actuacion fiscalizadora adiciond ingresos por este
concepto. Lo relacionado con la utilidad simplemente se menciona en la
liquidacion oficial de revisibn sin sustento ni consecuencias en el acto
administrativo, es decir, que la Unica modificacion que se hizo a la liquidacion
privada fue la del valor del descuento, que es el que debe analizarse con base en
el procedimiento que sefale la Superintendencia de Valores.

Por lo anterior, el tema de la posible utilidad no puede ser objeto de analisis ni de
cuestionamiento en esta instancia, pues ello vulneraria los derechos al debido
proceso y de defensa de la demandante al incluir un aspecto que no hizo parte de
la actuacion demandada.

En estas condiciones, los actos administrativos demandados no se ajustaron a la
legalidad pues se fundamentaron en normas que no estaban vigentes para la
época de los hechos y modificaron el valor solicitado por la contribuyente como
descuento, determinando el 60 por ciento a que hace referencia el articulo 249
E.T., de una suma que debié ser tomada del valor intrinseco de las acciones
donadas, como lo hizo la demandante en su declaracion de renta sustentada en la
norma vigente y aplicable al periodo gravable.

Finalmente, se advierte que como lo menciona la apelante en su recurso, la
contabilizacién de la inversidn en acciones y su posterior donacion a que hizo
referencia el a quo, no fue un tema objeto de cuestionamiento por las autoridades
tributarias, por lo que mal puede servir de sustento para la decision judicial.

Por consiguiente, la Sala dara prosperidad al recurso de apelacion interpuesto por
la demandante y revocara la decisién del Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca. En consecuencia, anulara los actos administrativos demandados vy, a titulo
de restablecimiento del derecho, declarara en firme la liquidacion privada del afio
gravable 2002 presentada por RICA RONDO S.A.

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



1. REVOCASE la sentencia de 24 de julio de 2009 proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca. En su lugar:

2. ANULANSE la Liquidacion Oficial de Revision 050642006000044 del 24 de
abril de 2006 y la Resolucion 050662007000018 del 11 de mayo de 2007
gue modificaron la liquidacién privada del impuesto de renta del afio
gravable 2002, presentada por RICA RONDO INDUSTRIA NACIONAL DE
ALIMENTOS S.A.

3. DECLARASE en firme la liquidacion privada del impuesto de renta del afio
gravable 2002, presentada por RICA RONDO INDUSTRIA NACIONAL DE
ALIMENTOS S.A.

Reconocese personeria a Rocio del Pilar Ochoa Soto para actuar como
apoderada de la demandada, en los términos del poder que obra a folio 137.
Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobd en sesién de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidenta de la Seccion

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



