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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION CUARTA
- SUBSECCION “B”-

Bogota, D.C., cinco (05) de marzo de dos mil veinte (2020).
Magistrada Ponente: Dra. MERY CECILIA MORENO AMAYA

EXPEDIENTE: 25000 23 37 000 2017 00653 00
DEMANDANTE: STORK COLOMBIA SAS
DEMANDADO: DIAN
ASUNTO: RENTA 2012

SENTENCIA

STORK COLOMBIA SAS presenté demanda en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos administrativos a traves de los
cuales la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN) liquido

oficialmente la declaracién de renta del afio gravable 2012.

PARTE ACTORA
DECLARACIONES Y CONDENAS

La parte actora planted las siguientes pretensiones:

A Que se declare la nulidad i1otal de la  Liquidacion Oficial de  Revision No.
322412015000198 del 14 de diciembre de 2015, proferida por lu Division de Gestion de
Liguidacion de la Direccion Seccional de Impucstos de Bogotd (en adelante DIAN).
mediante la cual se modificé la Declaracion de Impucesto sobre la Renta del ario gravable
2012, presentada por la Compania.

B. Que se declare la nulidad total de la Resolucion No. 10370 del 28 de diciembre de 2016.
proferida por la Subdireccion de Recursos Juridicos de la DIAN. por medio de la cual se
resolvié el Recurso de Reconsideracion interpuesto por STORK contra la Liquidacion
Oficial sehaladu en el literal anterior.

C Que como consecuencia de lo anterior se¢ restablezca el derecho de STORK
declardndose:
1. Que no hay lugar a la determinacion de un mavor impuesto por valor de

$465.480.000 v una sancion por inexactitud equivalente a $744.768.000 a cargo de STORK.

2. Que no hay lugar al pago de ningun tipo de recargo (intereses moratorios o
sanciones) sobre el mavor impuesto a pagar determinado en los actos administrativos
demandados.
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3. Que se declare en firme la liquidacion privada del Impuesto sobre la Renta presentada
por STORK por ¢l afio 2012 vy se ordene el archivo del expediente que por este particular se
hava abicrto en contra de mi representuda.

4. Que no son de cargo de STORK las costas en que hubiere incurrido la DIAN con

relacion a la actuacion administrativa demandada, ni lus de este proceso.

D. Que se condene a la parte demandada v a favor de mi representada al pago de costas v
agencias en derecho en la cuales hava incurrido para su defensa en el tramite del presente
Medio de Control.

HECHOS
Se resumen asi:

1. El 22 de junio de 2007, STORK celebr6 un «Acuerdo de Compra de Acciones» con los
accionistas de MECANICOS ASOCIADOS S.A.S. (MASA), por medio del cual adquirio
el 70% de las acciones de la compainia.

2. El 1 de febrero de 2011, mediante la suscripciéon de un «Acuerdo de Compra de
Acciones» celebrado entre la compania y los accionistas de MASA, la demandante
adquirié el restante 30% de las acciones de esa empresa, convirtiendose asi en el
unico accionista. El valor de transaccidn de las acciones restantes de MASA ascendid
a la suma de $23.429.206.795.

3. El 15 de abrit de 2013, STORK COLOMBIA SAS presenté la declaracion del
impuesto sobre renta del afio gravable 2012, en la que registrdé un saldo a favor de
$195.283.000.

4. El 26 de febrero de 2015, la sociedad demandante realizé correccion de la
declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2012, mediante la cual
disminuyo el saldo a favor a $63.514.000.

5. El 31 de marzo de 2015, STORK recibi6 el Requerimiento Especial
322402015000038 del 27 de marzo de 2015, por medio del cual la DIAN propuso
modificar 1a declaracion del impuesto sobre la renta del afo 2012.

6. El 26 de junio de 2015, STORK dio respuesta al requerimiento especial exponiendo
sus motivos de inconformidad.

7. El 14 de diciembre del 2015, la DIAN profirido Liquidacion Oficial de Revision
322412015000198, por medio de la cual modifico las siguientes glosas:
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i
$3.559.052.000

Total Patrimonio Liquido

Otros activos $6.866.678.000 $3.307.826.000
Fotal Patrimonio Bruto $64.710.495.000 $61.402.669.000 $3.307.826.000
$64.678.926.000 $61.371.100.000 $3.307.826.000

Gastos Operacionales de $1.547.203.000 $136.658.000 $1.410.545.000
Total Deducciones $1.547.203.000 $136.658.000 $1.410.545.000

Renta Liquida del Ejercicio $262.303.000 $1.672.848.000 $1.410.545.000
Renta Liquida $262.303.000 $1.672.848.000 $1.410.545.000
Renta Presuntiva $919.488.000 $2.330.632.000 $1.410.544.000
Renta Liquida Gravable $919.488.000 $2.330.032.000 $1.410.544.000
Impuesto sobre la Renta $303.431.000 $768.911.000 $465.480.000
Total Impuesto a Cargo $303.431.000 $768.911.000 $465.480.000
Saldo a Pagar por Impuesto $0 $401.966.000 $401.966.600
Sanciones $0 $744.768.000 $744.768.000
Total saldo a Pagar $0 $1.146.734.000 $1.146.734.0

00

Total Saldo a Favor $63.514.000 $0 $63.514.000

8. El 11 de febrero de 2016, la demandante presentd el recurso de reconsideracion
contra el acto de determinacién oficial, el cual fue desatado mediante la Resolucion
10370 del 28 de diciembre de 2016, que confirmé integramente el acto de

determinacion.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

- Articulos 107, 142, 143, 188, 189 y 647 del Estatuto Tributario
- Articulos 1602 y 1618 del Codigo de Civil

Dentro de la exposicion de los planteamientos encaminados a obtener la anulacion de

la liquidacion oficial de revision, refirio:

- “Nulidad de la actuacién administrativa por indebida determinacion del
Crédito Mercantil para el afio gravable 2012 — El valor pagado por STORK
a los vendedores de MASA por ejercer el derecho de compra anticipado
de las acciones constituyé un mayor valor al precio intrinseco de las
acciones, haciendo parte del Crédito Mercantil”

Afirm6 que la DIAN le desconocié la suma equivalente a USD2.950.000 por
considerar que no era posible detraerse como crédito mercantil lo pagado de mas en
la adquisicion de la totalidad de las acciones de la sociedad MASA, ello, pese a que la
erogacion correspondio al cumplimiento de los “Acuerdos de Compra de Acciones”
celebrados entre STORK y MASA en los afios 2007 y 2011, bajo el argumento de que

dicha suma no correspondi6é a la compra de las acciones sino a una indemnizacion;
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no obstante, refiri6 que la suma discutida tuvo consecuencia en la adquisicion
anticipada de los titulos que inicialmente tenia como fecha pactada de transaccion el
31 de marzo de 2013, pero STORK decidio adelantarse 2 afios al plazo pactado
porque con ello “podia asegurar la totalidad de las acciones de MASA, sin que los
antiguos accionistas pudieran reclamar beneficio alguno, pero ademas, le garantizo a
STORK recibir el 100% de los dividendos que se decretan con posterioridad a la
compra del 30% restante”. De modo que rechaza que la DIAN desconozca el acuerdo
entre las partes, pues lo cierto es que esta acreditado que si hizo un pago mayor por
el valor de la totalidad de las acciones lo que debe ser reconocido como parte del
crédito mercantil.

- “Violacién al principio Pacta Sunt Servanda — El contrato suscrito entre
STORK y los vendedores de MASA es manifestacion expresa del principio
de la autonomia de la voluntad, que genera efectos juridicos vinculantes
para las partes”

Dijo que la DIAN estaba en la obligacion de interpretar los contratos celebrados por
los particulares y respetar los acuerdos en los que se establecid que en caso de que
STORK quisiera adquirir las acciones faltantes para ser el accionista Unico de MASA
debia pagar la indemnizacion equivalente a USD2.950.000, lo cual le representd un
valor adicional intrinseco para obtener el 30% de acciones y con ello obtener el 100%

de los dividendos, efectivamente decretados a su favor en el afio gravable 2012.

Aseverd que “negar que esta indemnizacion no hace parte del valor intrinseco de las
acciones de MASA, seria dar un contenido prestacional del contrato que a todas luces
se contrapone a lo definido por las partes en ejercicio del principio de la autonomia de
la voluntad”, y el hecho de que el pago constituyd el cumplimiento de una prestacion
accesoria del pago de una indemnizacién para cumplir la principal, correspondiente a
la compra del paquete accionario, era una condicion obligatoria que STORK no podia
dejar de cumplir y que, bajo su Optica, si representd un valor intrinseco a la totalidad
de las acciones adquiridas.

“Nulidad de los actos administrativos demandados por indebida valoracion
probatoria del contrato suscrito entre los antiguos accionistas de MASA y
STORK que obra como prueba dentro del proceso adelantado por la DIAN”

Cito la argumentacion de la Administracion respecto a la inoponibilidad de los

acuerdos de voluntades entre particulares frente al fisco, pues en materia tributaria
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existen normas especiales como lo dispuesto en el articulo 553 del ET, donde se
determina que los pactos civiles y comerciales no pueden desbordar la legislacion
tributaria, para aseverar que esa motivacion es contraria a las reglas interpretativas a
las cuales debe someterse el acuerdo para la compra de acciones, el cual fue
aportado al expediente y constituye prueba idénea de la operacion; no obstante, este
aspecto no fue correctamente analizado por la DIAN y se descartd sin justificacion

alguna.

- “Nulidad de los actos administrativos por violaciéon a los articulos 107,
142 y 143 del E.T. - La deduccién por amortizacion del crédito mercantil
que aplicé STORK en su declaracion de renta del afno 2012, cumple con
los requisitos previstos en la ley”

Afirmd que el desconocimiento de $1.410.545.000 llevado a la declaracion como
deduccién por amortizacion del crédito mercantil fue indebido, pues la DIAN considero
que en el afio 2012 la sociedad no hizo distribucién de dividendos gravados, por
haberse tratado de utilidades acumuladas por repartir de los periodos 2005 y 2006, no
obstante, ello no tiene incidencia alguna porque la expensa si se realizd en ese afo
gravable y en desarrollo de la actividad productora de renta; maxime, cuando los
dividendos solo se entienden causados en el momento en que la Asamblea General
de Accionistas los decreta y ordena su pago, lo cual ocurrié en ese periodo (2012)
porque ‘la comparia determiné el decreto de dividendos, accion que solamente
pretendia refiejar los beneficios que para STORK ha traido la adquisicion del total de
las acciones de MASA a partir del Acuerdo de Compra de Acciones de 1 de febrero de

2011”.

Dijo que no es cierto que la deducciéon no cumplié con los requisitos de necesidad y
proporcionalidad previstos en el articulo 107 del ET, si se tiene en cuenta que la
operacion tuvo fundamento en la rentabilidad atribuible a las acciones de MASA, si se
considera su posicionamiento y participacién en el mercado, lo cual se trasladaria a
STORK en ese afio (2012) y de cara a los periodos futuros; ello, toda vez que la
operacion se enmarca dentro del objeto social de la empresa, como es la adquisicion
de acciones de sociedades mercantiles, razon suficiente para que la deduccion resulte
procedente sin ningdn tipo de limitante, al estar demostrado que en el periodo en que

se tomé la deduccién si se generaron utilidades gravadas provenientes de dividendos.

Z0%
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— “Nulidad de la actuacion administrativa por violacién del articulo 188 y
189 del E.T. — La Renta Presuntiva calculada por la Compaidia en su
Declaracion de Renta resulta correcta al incluir dentro de su calculo la
totalidad de la renta gravable de las acciones que resultaron exceptuadas

Informé que la DIAN le modifico el célculo de la renta presuntiva al considerar que
dentro de la casilla de “Renta gravable de las acciones exceptuadas” se habia
omitido la inclusion de $1.806.506.000, cifra que resulta de sumar la renta gravable
de las acciones exceptuadas inicialmente determinada por STORK en
$398.691.000 mas la totalidad de la deduccidn por amortizacion del crédito
mercantil que habia establecido la sociedad en $1.410.545.000, para un tota! de
$2.330.032.000.

Ahora, con énfasis en la argumentacion expuesta en los anteriores cargos,
consideré que dada la procedencia de la deduccion por el crédito mercantil, la
modificacidon de la renta presuntiva resulta improcedente en los términos
expuestos por la DIAN cuando definié el renglon en $2.330.032.000; por el
contrario, defendié que el calculo de la renta presuntiva con base en el 3% del
patrimonio liquido del afio anterior mas la renta gravable de los activos
exceptuados arroj6 la cifra de $919.488.000, tal como fue incluido en la
declaracion de renta por STORK de manera correcta.

Dijo que:

“(.Jearece de sentido que precisamente la DIAN modifique la renta presuntiva determinada
por la Compaiia en su Declaracion al considerar yue STORK omitié incluir dentro del
caleulo de la misma la suma de S1.410.545.000, cuando esta suma corresponde precisamente
a una deduccion que como resulta obvio. No puede ser entendida como “renta gravable ™
cfectos del calevlo de la renta presuntiva ™.

Motivo por el cual considerd que la renta presuntiva incluida en la declaracion
privada fue calculada con observancia de lo establecido en los articulos 188 y 189

del ET, esto es, sin tomar como renta gravable la suma llevada como deduccién

por amortizacion.

- “Nulidad de la actuacién administrativa por violacién del articulo 647 del
E.T., Improcedencia de la Sancién por Inexactitud impuesta contra STORK
pues la actuacion de la Compania no se enmarca dentro de ninguno de
los supuestos de hecho determinados por el articulo 647 del E.T.”
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Manifestd que no podia darse aplicacién al articulo 647 del ET, pues no se incluyeron
datos inexactos con la finalidad de obtener un provecho, sino que las diferencias ante
el fisco radican en la interpretacion de la operacion que origind el crédito mercantil
llevado al denuncio fiscal; no obstante, las cifras reportadas son verdaderas y
completas, sin que haya existido un animo de fraude y; por el contrario, la actuacion
de la sociedad debe entenderse correspondiente con el eximente de responsabilidad

de la diferencia de criterios, que considera ostensiblemente procedente.

Finalmente, solicitd que, en caso de no atenderse las razones de hecho y de derecho,
se proceda a aplicar el principio de favorabilidad en atencion a la modificacion
introducida por el articulo 288 de la Ley 1819 de 2016 que disminuyé la sancion por
inexactitud al 100% de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, por lo cual
el monto debe ser reducido a $465.480.000.

Il. ENTIDAD DEMANDADA
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN contesté a la demanda y tuvo por ciertos los hechos, pero se opuso a las
pretensiones, para lo cual relaté que se habia desconocido la deduccion por
amortizacion porque en la investigacidn adelantada se logré concluir que la
demandante cred el crédito mercantil cuando voluntariamente incrementé el valor del
contrato de compra de acciones de manera irregular, con el animo de ‘“crear una
cortina de humo con la cual la operacion se disfrace de lo que le pueda convenir en
este caso al demandante sin tener en cuenta la realidad contractual y juridica de la
compariia”, con lo cual se aparté de su obligacién de tributar en los términos del

articulo 95 de la Constitucion Politica.

Refirié que revisados los contratos aportados por la demandante se verificé que la
suma de USD2.950.000 resultd adicional y no tenia relacion con el precio de compra
de las acciones que representaban el 30% de la totalidad de la empresa, con las
cuales obtuvo el contro! definitivo de la sociedad MASA, lo denota que el pago
adicional tuvo una naturaleza indemnizatoria a los socios, pero no un mayor vaior de

las mismas.

00
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Aseveré que la demandante no demostré que la operacién realizada le resultase
necesaria para los fines del negocio, con lo cual se incumplié con lo dispuesto en los
articulos 107 y 142 del ET, pues no se logré evidenciar que la realizacion de la
operacién hubiera permitido un retorno de dinero o ganancia que permita entender la
necesidad de adquirir las acciones de manera anticipada, y con ello, pagar los
mayores valores de caracter indemnizatorio a los socios vendedores; cuando, antes
de dicha compra ya la actora contaba con la mayoria accionaria en un 70%. De modo
que, ampararse en el principio de la autonomia de la libertad no es suficiente para
aceptar un modo preconcebido de ajustar el valor del crédito mercantil como good will
y asi, hacerse a la deduccién por amortizacion, pues las indemnizaciones no hacen

parte del valor de venta de las acciones.

Adicion6 que:

“Erroneamente la sociedad efectu¢ amortizaciones sobre el valor de los ingresos
originados en la compra del 70% de la sociedad MASA realizadas en vigencias fiscales
2005 y 2006 pretendiendo ahora aplicar el crédito mercantil que tomaron en el afio 2011
cuando compraron el 30% restante de las acciones desde dichas vigencias”

Ello, porque considera que la amortizacion solo puede entrar a disminuir los ingresos
devengados en cada periodo, es decir que la utilidad gravada debe estar ligada a la
linea de negocios en el que se hizo la inversién, pero dado que [a utilidad del afic 2012
correspondidé a la distribucién de dividendos de los afos 2005 y 2006, que se
arrastraron como utilidades acumuladas por repartir, no existe correspondencia con el

periodo bajo discusién y, con ello, no se atiende lo previsto en el articulo 107 del ET.

En lo que respecta a la renta presuntiva, que se controvierte en la demanda, dijo que:

“El demandante present¢ la declaracion del impuesto de renta afioc 2011 el 16 de abril
de 2012 (...), posteriormente el demandante presento correccion a la declaracion inicial
presentada el 22 de febrero de 2013, en este liquidé como patrimonio bruto la suma de
$71.130.970.000 y el patrimonio liquido la suma de $71.116.003.00 (% de PL/PB:
99,979%) y figura por concepto de valor de acciones y aportes (sociedades anonimas,
limitadas asimiladas) la suma de $53.776.425.000, en ese orden de ideas el patrimonio
liquido base de renta presuntiva corresponde a la suma de $17.350.871.000 de acuerdo
a lo reglado con el articulo 193 del Estatuto Tributario.

Para determinar si la renta liquida no es inferior al 3% del patrimonio liquido del afio
gravable 2011, se efectua la operacion matematica indicada en la norma del 188 del
Estatuto Tributario, arrojando en este caso la suma de $520.526.130 ($17.350.871.000
x 3%), antes de determinar la renta presuntiva, se hace connotacion en que el valor
determinado de renta gravable de las acciones exceptuadas corresponde al valor de los
dividendos reconocidos de $1.809.506.000 menos los gastos incurridos en la inversion
del porcentaje del 30% de $542.852.000, siendo entonces su valor resultante
$1.266.654.000, de acuerdo a lo establecido en el articulo 188 del Estatuto la renta
presuntiva del afio 2012 corresponde a la suma de $2.330.032.130
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($520.526.130+1.809.506.000) Por esto en esta etapa de determinacion se debio
adicionar la suma de $1.410.544.000 por concepto de renta presuntiva que la sociedad
omitio en el célculo que efectud en la declaracion privada del afio 2012 y determina el
renglén 61 RENTA PRESUNTIVA en la suma de $2.330.032.000".

Finalmente, descarté la procedencia del cargo contra la imposicion de la sancidn por
inexactitud que se afinco en la afirmacién de que no se habia incurrido en ningdn
hechos sancionable, pues en atencion a lo reglado en el articulo 647 del ET, la
sociedad al haber incluido en la declaracion costos, deducciones y datos equivocados,
inexistentes e inexactos, como se puede ver en los renglones de “OTROS ACTIVOS”
y “GASTOS OPERACIONALES DE ADMINISTRACION” donde llevo valores que le

beneficiaban para obtener un saldo a favor, ademas anoté que:

“Del mismo modo y fundamentada la respectiva sancion el contribuyente incluy6
dentro del concepto de deduccién por la amortizacion del crédito mercantil la
inversiéon en la compra del 30% de las acciones de MASA que la demandada
encontré no era procedente en su totalidad por no tener relacion de causalidad con el
ingreso, no era necesaria, forzosa o indispensable con las mismas ni tampoco tenia
derecho a ellos fiscalmente por ello al incluir datos equivocos en la declaracion como
fo sefiale (sic) anteriormente se impone la sancion”.

Ill. ALEGATOS DE CONCLUSION

En la oportunidad procesal, la DIAN present6 memorial de alegaciones en el cual

reiterd la argumentacion hecha con ocasion de su contestacion a la demanda (ff.243-

248). Entre otros, puntualizé que:

“Reiteramos las pruebas presentadas en sede administrativa donde se ha podido
establecer que existen correos electrénicos que hacen parte del material probatorio en
donde los interesados def negocio asi como asesores juridicos y socios de la compania
se ha podido constatar y se tiene certeza de que las estipulaciones contractuales
respecto a las clausulas 2.1 referente al pago de USD$1.580.000 por la liquidacion
anticipada denominada “EARN OPCION” del primer acuerdo contractual y el punto 2.1
de USD$ 2.950.000 referente a la terminacién de los otros derechos disponibles en el
primer acuerdo contractual (“put opciones” 8X, 9X Y 10X etc) no debian hacer parte del
negocio del 30% porque se trata del valor de la negociacion independiente por lo tanto
si bien el remanente por vender a la demandante era del 30% no puede incluir en el
precio actual indemnizaciones y clausulas para justificar un crédito mercantil para el
pago de acciones cuto (sic) valor nominal es superior a la suma de USD$ 13.255.262".

Ello, para enfatizar en que las indemnizaciones pagadas no hacen parte del precio

del valor de las acciones.

A su turno, la parte demandante presentd sus alegaciones de cierre en las que

insistio en sus planteamientos encaminados a la anulacion de los actos
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administrativos y, enfatizd, en las conclusiones relativas al tratamiento que debe
reconocerse al pago que hizo para poder comprar la totalidad de las acciones de
MASA, como integrantes del crédito mercantil que llevo a la declaracidén de renta del
afno gravable 2012.

Asimismo, informé las utilidades recibidas en el periodo, correspondientes a la
distribucion de dividendos por valor de $1.809.506.000, las obtuvo en su totalidad vy
fue consecuencia de haber adquirido la totalidad de las acciones de MASA en el
periodo gravable, lo cual necesariamente obedecid at pago de la contraprestacion de
USD$ 2.950.000 que la DIAN insiste en no tener en cuenta como crédito mercantil,
pues considera que de no haber hecho ese pago, sus dividendos se hubieran visto
disminuidos al 70%, perdiendo el valor de $542.852.000.

También, refirid que las condiciones del sector de hidrocarburos para el afio de la
adquisicion de la totalidad de las acciones jugé un papel significativo en la toma de la
decision, pues el precio del petréleo era alto, con lo cual la compra anticipada, con la
correspondiente indemnizacidn, era necesaria para obtener las rentabilidades
adicionales, maxime cuando el pago agregado implicaba que los accionistas
vendedores perdian el derecho econdémico derivado de las apreciaciones posteriores
que las acciones pudieran llegar a tener como un aumento futuro en su valor, lo que
representaba blindar la operacion de futuros reclamos por el posicionamiento en el
mercado de MASA (su good will), lo cual justificaba cancelar lo pactado previamente
en el acuerdo para la compra de acciones (ff.249-334).

Por su parte, el Ministerio Publico no rindié concepto.

IV.  CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

La Sala, al no encontrar causal alguna que invalide la actuacion hasta aqui surtida,
procede a decidir lo que en derecho corresponda, en primera instancia, en atencion a
lo establecido en el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, el articulo 115 de la Ley 1395
de 2010 y el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011. '
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2. PROBLEMA JURIDICO

La litis se centra en examinar la legalidad de los actos administrativos a través de los
cuales la DIAN le determiné oficialmente a la sociedad STORK COLOMBIA SAS el
impuesto sobre la renta y complementarios por el aino gravable 2012. En la audiencia
inicial surtida el 3 de septiembre de 2018, las partes y el Despacho determinaron el
litigio. En esta instancia, los problemas juridicos se circunscriben a los siguientes

cuestionamientos:

iIncurrié la DIAN en falsa motivacion al considerar que lo pagado por la

sociedad actora como valor adicional o indemnizatorio diferente del precio de
las acciones adquiridas en la sociedad MASA, puede considerarse como
integrante de un crédito mercantil al haber obtenido la totalidad accionaria de

dicha empresa?

- .Es procedente la detraccion por amortizacién del crédito mercantil
determinado por STORK de conformidad con las normas aplicables a dicha

deduccidon?

- ¢lIncurrio la DIAN en desconocimiento de las normas en que han debido
fundarse los actos administrativos, cuando modificé la renta presuntiva

calculada por la sociedad actora?
- :Se aplicé de manera errada la sancién por inexactitud prevista en el articulo

647 del ET?

3. Acervo probatorio
Del acervo probatorio la Sala encuentra acreditado lo siguiente:

3.1. Certificado de existencia y representacion legal de la sociedad STORK COLOMBIA

SAS, en el cual se establecidé como su objeto social:

LA SOCIEDAD TENDRA COMO OBJETO PRINCIPAL LA ADQUISICION, TENENCIA,
POSESION Y VENTA DE ACCIONES O CUOTAS SOCIALES EN COMPANIAS
LEGALMENTE ESTABLECIDAS EN COLOMBIA (...)". (ff.28-30,c.a.).
3.2. El 22 de junio de 2007, STORK en calidad de compradora suscribio un acuerdo
para la adquisicion futura de la totalidad (100%) de las acciones de la sociedad

Mecanicos Asociados S.A. — MASA; no obstante, en la fecha se hizo compraventa para

el
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adquisicion indirecta del 70% de las acciones y se dejé pendiente el perfeccionamiento

futuro de la venta del 30% restante en el acapite 6.1 (ff.825-892,c.a.).

3.3. El 3 de agosto de 2007, se realizd un acuerdo entre las partes del negocio
previamente pactado para la compraventa de las acciones de MASA, a fin de determinar
los aspectos administrativos de dicha sociedad como el derecho a voto en junta de

accionistas, nombramiento de responsables, entre otros (ff.894-919, c.a.).

3.4. E! 1 de febrero de 2011, STORK suscribio un Acuerdo de Compra de Acciones de la
empresa Mecanicos Asociados S.A. - MASA, en calidad de comprador y accionista
poseedor del 70.0001%, con tres socios accionistas de esa empresa, quienes figuran
como vendedores de un total conjunto de 451.156 acciones equivalentes al 29.9999%.
En el acuerdo allegado por la actora con traduccion oficial se observan las siguientes
definiciones y términos contractuales, correspondientes con la opcion de compra

anticipada de las acciones restantes de MASA, asi:

() "Opcion de Earn Out™ significa la segunda entrega de la cantidad en la
yue las Partes acordaron el precio de compra en lu que la participacion mayoritaria podyia aumentar, de
conformidad con los contratos originales, v que debera ser debida y pagadera por el Comprador a los
Vendedores de acuerdo conlos términos 3 condiciones establecidos en la Seccion 3.01 (¢j de este Acuerdo.

(...)

() En o antes de la Fecha de Cierre. el Comprador procederc
con el pugo efectivo de la suma de UN MILLON QUINIENTOS OCHENTA MIL DOLARES (USD $
1580:000) a DV y AJV (O cualquior Afiliado designado la escritura por la anterior). como contraprestacion
por liquidacion anticipada previsia en lg Seccion 6.03. de la segunda entrega de la opeion Eam Out en los
contratos originales a favor de DV y'o AJV (o cualquiera de sus respectivos Afiliados) en relacion con la
adquisicion de STS de la Participacion Muayoritaria corviente directa o indirecta en MASA. cuyo pago en
ningin caso tendrd ninguna incidencia en el Precio de Compra de este Acuerdo. Los pagos deberdan ser
hechos por el Comprador a DV v AV (o cualyuier Afiliade colombiano designado por escrito por los
anteriores) en la Fecha de Cicrre, aplicando la TRM y en una iinica cuota en fondos inmediatamente
disponibles a través de transfercncia bancaria a las cuentas bancarias comunicadas por escrito por DV vio
ATV, que se considerardn entregadas al recibir la confirmacion de los fondos por parte de los respectivos
hancos. Lo anterior a condicion. sin embargo. que después de la cfectivizacion del pago establecido en esta
Seccion 3.01(c). DV y/o ATV (0 cualquicra de sus respectivos afiliados) no tendrdn devecho econémico o
reclamacion en relacion o como resudtado de la Opcion Earn Out.

()

() En la Fecha Limite el Comprador procederd con el pago efectivo de la
suma de DOS MILLONES NOVECIENTOS CINCUENTA MIL DOLARES (USD S 2.950.000) a DV v AJV
(o cualquier Afiliado designado por escrito por los anteriores). como consideracion de la remmcia v el
acuerdo proporcionado en la Seccion 6.03 abajo. por DV vio AJV (o cualquiera de sus respectivos afiliados)
para terminar todos los demuis derechos disponibles a ellos bajo los Contratos Originales (es decir, las
opeiones de venta de 8x, 9x v 10x. opciones de compra 10x. derechos eriqueta a lo lurgo, etc.). cuyo pago no
en ningun caso tendrd alguna relacion con el Precio de Compra de este Acuerdo. Los pagos deberdn ser
hechos por el Comprador a DV v AJV en la Fecha de Cierre, aplicando la TRM v en una unica ciota en
Jondos inmediatamente disponibles a través de transferencia bancaria a las cuentas bancarias comunicadas
por escrito por DV Yo AJV, que se considerardan entregados al recibir la confirmacion de los fondos por
parte de los respectivos bancos. Lo anterior a condicion, sin embargo. que despuds de la efectivizacion del
puago establecido en estu Seccion 3.01(¢). DV vio AJV fo cudlquiera de sus respectivos afiliados) no tendran
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derecho economico o reclamacion en relucion o como consecuencia de las upreciaciones posteriores de
cualguicra de los derechos econdmicos mencionados en exceso de la cantidad indicada que pueda gozar de
cuddquier aumento futuro en el valor o cualquier transuccion futura de MASA destinada directa o
indirectamente por el Comprador, incluvendo pero no limitado a Ofertas Piblicas Iniciales-OPIL la venta de
MASA a untercero. erc. (...)". (ff.692-702,c.a.).
3.5. Conciliacion fiscal del afio 2012 de la sociedad STORK COLOMBIA, en la cual se
registro un crédito mercantil $12.666.526.468 al cual se le aplico una amortizacion
acumulada de $3.051.839.638, para obtener un valor de total intangibles de

$9.650.686.830 (f.576,c.a.).

3.6. La Asamblea General de Accionistas del MECANICOS ASOCIADOS SAS, resolvid
aprobar la distribucion de utilidades como dividendos pagaderos a los accionistas
pagaderos dentro del afio siguiente a la suscripcion del acta, la cual data del 20 de
diciembre de 2012. En el documento se informa que de los dividendos decretados le
correspondi6 a Stork Colombia SAS el 99.99%, por un valor total de $1.808.503.781.
Puntualmente, el documento, informa:

1. Aprobar la propuesta en el sentido de distribuir wna porcion de las wilidades de efercicios

anteriores, retenidas en la Sociedud v gravadas para los accionistas. correspondientes a los
periodos 2005 y 2006:

2. Aprobar la disiribucién de wilidades como dividendos paguaderos a los accionistas de la Sociedad.

los cuales deberdn pagarse dentro del anio siguiente a la suscripeion de la presente acta.

{...). (f£.568-569 y 1000-1001 c.a.).
3.7. Posteriormente, el 30 de diciembre de 2013, mediante Acta 64 de la Asamblea
General Extraordinaria de Accionistas de MECANICOS ASOCIADOS SAS, definio los
recursos de donde se haria la distribucion para el pago de los dividendos aprobados en

el acta del 20 de diciembre de 2012, asi:

PRIMERO: Aprobar la distribucion de dividendos en la suma de COPS 1.809.505.590.61. Estos
dividendos serdn tomados de las utilidades retenidas de lo Compahia que tienen la caracteristica
de ser gravada para los accionistas. Lax utilidades gravadas retenidus a lu fecha son:

a. Utilidades Gravadas Retenidas del 2006. COPS 1.273.318519
b, Utilidades Gravadas Retenidas del 2009: COPS 5.122.387.854

SEGUNDO: El balance de utilidades gravadas retenidas de la Compaiia. con posterioridad a la
distribucion de dividendos mencionada anteriormente es:

¢. Utilidades Gravadas Retenidas del 2009:COPS 4.386.200).783. (Negrillas fuera de texto).
(ff.570-571.c.a.)
3.8. E! 15 de abril de 2013 la sociedad STORK COLOMBIA SAS presentd su
declaracién de renta correspondiente al afio gravable 2012, en la cual obtuvo un saldo a

favor de $195.283.000, que posteriormente fue solicitado en devolucion (f.11,c.a.).

2\
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3.9. En el curso de la investigacion adelantada, con ocasion de la solicitud de
devolucion, la sociedad allegd un cuadro explicativo del calculo del crédito mercantil, que

se relaciona a continuacién, con la traduccion que del mismo hizo la DIAN, asi:

“Calculation of MASA'’s goodwill-Purchase of 30% of MASA’s shares”

Amounts paid — Sumas pagadas
Concepto Valor

31436.16].993

a condiciones de:

Total amound paid -~ suma total pagada

Masa’s equity as of march 31 de 2011 — capital 31 de marzo de 2011

Equity — Capital | 62365451756

Equity’s value of 30% of MASA'S SHARE - - 30% del total del capital

Equity values of shares — Valor ] 18.769.635.527 ¢

GOODWILL CALCULATION - Cilculo del Crédito Mercantil :

Amound paid - Suma pagada 31.436.161.995

LESS MASA'S equity value — Menos valor del capi 18.769.635.527
T TOTAL GOODWILL - Valor tdtul del eréiy 3 R T il

¥

Amounts to be booked in Stork Colombia SAS - Cantidades que deben ser registradas en Stork !
Cost of purchase of 30% of MASA s shares - Costo de lu compra del 30% 18769635527
de las acciones
Goodwill — Crédito Mercantil 12.666.526.468
Total amound paid - Total suma pagada 37.436.161.995

(ff.119-122 y 991, ca.).

3.10. El 26 de febrero de 2015, la demandante presentéd correccidon a la declaracién de
renta del afio gravable 2012, en el sentido de incrementar lo consignado en la casilla de
acciones y aportes a $55752.353.000, reducir el monto de otros activos a
$6.866.878.000, sin afectar el total patrimonio liquido iniciaimente declarado.

Ademas, redujo a $1.547.203.000 el total de deducciones, lo que conllevé a modificar la
renta presuntiva en $919.488.000, y con ello un incremento en el impuesto a cargo, asi
como una reduccion del saldo a favor original que pas6 a registrar la cifra de
$63.514.000 (f.784.c.a.).

3.11. Requerimiento Especial 322402015000038 del 27 de marzo de 2015, por medio
del cual la DIAN propuso modificar la declaracion de renta del afio 2012 presentada por
la sociedad STORK en las siguientes casillas “otros activos” de $6.866.878.000 a
$3.559.052.000, lo que implicd variacion en el total patrimonio bruto. El fundamento
propuesto correspondié a que en este rengldn se incluyd un crédito mercantil por valor
de $6.866.878.000 ($9.837.813.268 - $3.015.839.638 de amortizacién acumulada). No

obstante, la Administracion propuso desconocer parte del crédito mercantil bajo los

caiculos que a continuacion se refiere, pero resultando importante referir lo que
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previamente anotoé la DIAN en el acto previo sobre la correccién presentada de manera

voluntaria por la contribuyente, asi:

“Sea del caso sefialar que el contribuyente en desarrollo de la visita de verificacion por parte de este
Despacho mediante correccion voluntaria No. 91000278396331 v ¢l formulario No. 1103603814338
de febrero 26 de 2015. con fundamenio en el beneficio estipulado en la Ley 1739 de diciembre de
2014. disminuyo su crédito mercantil en el valor denominado earn out en cuantia de $2.792.713.200
vlo increments en el renglon de inversiones: este valor fue pugado junto con la compra del 30% v el
pago de una indemnizacion. segun se aprecia en el extracto del Bunco de Colombia que obra a (folio
3333). En nuestro caso se paga un “earn out option de USDS 1.380.000. §2.792.713.200". como sc¢
aprecia en el articulo [l del Acuerdo de Compra de Acciones (folio 699 a 702) Condiciones
provius v entregas en fecha de cierre” literal ¢) numeral 3.01 del Acuerdo de Compra de acciones de
1 de febrero de 2011 que corresponde en realidad a un mayor valor pagado por la compra del 70%%
de las acciones (folio 700 anverso) ™.

No obstante, lo anterior, la DIAN modifico nuevamente el valor del crédito mercantil,

después de la correccion, con los siguientes calculos:

“(...) tomando los datos suministrados por el contribuvente pura el cdlculo del Crédito Mercantil,
este Despacho propone el mismo en el valor de $4.639.370.268. como se explica a continuacion

Amownts paid -- Sumas pagadas

Concepto Valor

Price purchase — precio de compra $23.429.205.795
Masa's equity as of march 31 de 2011 - capital 31 de marzo de 2011 de la sociedad a marzo
Equity — Capital L 62.365.451.756
Equity's value of 30% of MASA'S SHARE — 30% del total del capital

Equity values of shares — Valor L 18.769.633.527
GOODWILL CALCULATION — Cdlculo del Crédito Mercantil

Amound paid- Suma gue corresponde al 30% $23.429.203.795
LESS MASA'S equity value - Menos el valor del capital en MASA 18.769.635.527
TOTAL GOODWILL Valor total del crédito mercantil 4.639.570.268

Este valor amortizado a 84 meses. segin lo estipulado por el contribuyvente nos arvoja una
amortizacion mensual de 8$33.741.075 v anual de $663.652.900. Pucesio que se empezo la
amortizacion el 1de mayvo de 2011 a diciembre 31 de 2012 s¢ han amortizado 20 meses. por lo que
la amortizacion acumuladu es del orden de $1.109.421.500 v ¢l valor propuesto del activo es de
$3.550.148.768. "(Destaca la Sala).
Como se observa, la diferencia entre el crédito mercantil declarado en la correccion a la
declaracién presentada por la sociedad fue de $2.207.306.334 ($6.866.878.000 -
$4.659.570.268) y, por ende, la amortizacion llevada por la sociedad de $3.015.839.638,

pas6 a la suma de $1.109.421.500, esto es, con una diferencia de $1.906.418.138.

Asimismo, plante6 modificar los ‘gastos operacionales de administracion” de
$1.547.203.000 a $136.658.000 al considerarse que no habia relaciéon de causalidad
entre el crédito mercantil y la obtencion de dividendos, pues estos corresponden a

aquellos causados en afos anteriores a la fecha de adquisicién de las acciones (2005 y
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2006), tiempos para los cuales no existia el referido crédito mercantil, sin que esté
demostrado que en el afo 2012 hubiese realizado venta de acciones, en consonancia
con el desarrollo de su objeto social, por lo cual el valor correspondié a una inversion
derivada de la adquisicion de una sociedad que si bien generé dividendos, carece de
relacion de causalidad con la linea de negocios con la adquisicion del intangible. Anoté
la DIAN que:

“(..) la nmueva linea de negocio en nuestro caso es los ingresos relacionudos con el crédito
mercantil, es evidente que ¢l crédito mercaniil no fue una inversion necesaria para recibir las
utilidades. recordemos que independicntemente del crédito mercantil, los dividendos se pagan u
quien tenga la calidad de accionista en ol momento que se decrete el reparto de wtilidades de
conformidad con los articulos 418 v 435 del Codigo de Comercio (...) En este orden de ideas vemos
gute el gasto por amortizacion del crédito mercantil no tiene relacion de causalidad ni necesidad con
loy ingresos obtenidos por la sociedad por dividendos de vigencias fiscales arios 20035 v 2006. por
craito no existia.”

Esto conllevd, también, a una reduccion del total de deducciones declaradas, io cual
incremento la renta liquida del ejercicio de $262.303.000 a $1.672.848.000, asi como el
calculo de fa renta presuntiva de $919.488.000 a $2.330.032.000 como consecuencia de
haberse desconocido la deduccion por amortizacién que impacté en la renta gravable de
las acciones exceptuadas. Debe resaltarse que en este punto, la DIAN anotd lo siguiente

sobre la eventual procedencia de la deduccion:

En este orden de ideas vemos que el gusto por amortizacion del crédito mercantil no tiene relacion
de causalidad ni necesidad con los ingresos obtenidos por la sociedad por dividendos de vigencias
Jiscales arios 2005 v 2006, por cuanto no existia. Adicionalmente. v en el evento hipotético que se
considerase que la amortizacion cumpliera con los requisitos legales para su procedencia. que se
insiste. no lo hacemos. tambicn se cuestiona ¢l valor declarado como amortizacion en cuantia de
S1.410.543.000 con fundamento en los argumentos de hecho y de derecho expuestos en el la (sic)
modificacion propuesta al renglon 38 “Otros activos™ del presente requerimiento especial,
estableciéndose por parte de este Despacho en cuantin de S1.109.421.500 anualmente). Asi las
cosas. se rechaza la deduccion de $1.410.345.000 solicitada por el contribuyente y s¢ propone en
este renglon en la suma de $136.658.000. 7 (Destaca la Sala).

Los renglones anteriores llevaron a variar el impuesto sobre la renta declarado en
$303.431.000 a $768.911.000, que tras las retenciones y anticipos pagados conlievé a
que el saldo a pagar por impuesto de $0 pasara a $401.966.000, con una sancién por
inexactitud de $955.598.000, lo cual conllevé a la desaparicion del saldo a favor de
$63.514.000 para obtener un saldo a pagar total de $1.357.564.000. (ff.930-943,c.a.).

En resumen, las modificaciones propuestas se resumen asi:

Concepto

Declaracion Privada

Requerimiento
Especial

Diferencia

Otros Activos

$6.866.878.000

$3.559.052.000

$3.307.826.000

Patrimonio Liquido

$64.678.926.000

$61.371.100.000

$3.307.826.000

Gastos  Operacionales

$1.547.203.000

$136.658.000

$1.410.544.000
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de Administracion

Presuntiva)

Total Deducciones $1.547.203.000 $136.658.000 $1.410.544.000
Renta Liquida $919.488.000 2.330.032.000 $1.410.544.000
Gravable (Renta

Impuesto a Cargo $303.431.000 $768.911.000 $465.480.000
Sanciones $0 $955.598.000 $955.598.000
Saldo a Favor $63.514.000 $0 $63.514.000
Total Saldo a Pagar $0 $1.357.564.000 $1.357.564.000

3.12. Respuesta al requerimiento especial, presentada el 26 de junio de 2015, en la cual
la sociedad cuestiond que la DIAN haya recalculado el valor determinado en la
declaracion de renta como crédito mercantil al detraer de él la suma de USD2.950.000
pagada a los vendedores de las acciones de MASA como consecuencia de la compra
anticipada del 30%, lo que consideré un valor intrinseco al precio pagado por dichos
titulos valores, en los mismos términos en que se plantearon los cargos de anulacién en
la demanda que originé el presente proceso judicial, previamente referidos lineas atras

en esta providencia (ff.954-983,c.a.).

3.13. Liquidacion Oficial de Revisiéon 322412015000198 del 14 de diciembre de 2015,
por medio de la cual la DIAN determiné oficialmente el impuesto de renta de la sociedad
Stork Colombia SAS, en los mismos términos propuestos en el requerimiento especial.
En especial, enfatizd en que el valor pagado por concepto de indemnizacion de
$5.214.243.000 (USD2.950.000), no tiene relacién con el precio neto de compra de las
acciones adquiridas en un porcentaje del 30%, hallazgo con el cual ratifico la
modificacion a los demas renglones propuestos que dependian del monto declarado

como crédito mercantil, en los términos del acto previo. (ff.1005-1015,c.a.).

3.14. La sociedad presentd el recurso de reconsideracion el 11 de febrero de 2016, con
el cual insistio en sus planeamientos sobre la procedencia del crédito mercantil y, por
ende, de las demas casillas que dependieron de ese concepto que fueron modificadas

por la DIAN (ff.1018-1060,c.a.).

3.15. El recurso se decididé mediante la Resolucion 10370 del 28 de diciembre de 2016,
que confirmé enteramente la liquidacién oficial de revision (ff.1070-1087,c.a.).

2. Régimen Juridico

2.2. Sobre el crédito mercantil en la normativa tributaria y contable
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Respecto de los activos intangibles debe anotarse que el articulo 66 del Decreto 2649

de 1993 los definid y estabiecid la forma de obtener su valuacion, asi:

ARTICULO 66. ACTIVOS INTANGIBLES. Son activos intangibles los recursos obtenidos
por un ente econdmico que, careciendo de naturaleza material, implican un derecho o privilegio
oponible a terceros. distinto de los derivados de los otros activos. de cuyo ejercicio 0 explotacion
pueden obtenerse beneficios econdmicos en varios periodos determinables, tales como patentes,
marcas, derechos de autor. c¢rédito mercantil. franquicias. asi como los derechos derivados de
bienes entregados en fiducia mercantil.

El valor histérico de estos activos debe corresponder al monto de las erogaciones claramente
identificables en que efectivamente se incurra o se deba incurrir para adquirirlos. formarlos
o usarlos. el cual. cuando sea el caso. se debe reexpresar v como consecuencia de la inflacion.

Para reconocer la contribucién de los activos intangibles a la generacidn del ingreso, se deben
amortizar de manera sistematica durante su vida util. Esta se debe determinar tomando el
lapso que fuere menor entre el tiempo estimado de su explotacion y la duracidén de su amparo
legal o contractual. Son métodos admisibles para amortizarlos los (sic) de linga recta. unidades de
produccion y otros de reconocido valor técnico. que sean adecuados segin la naturaleza del activo
correspondiente. También en este caso se debe escoger aquel que de mejor manera cumpla la
norma basica de asociacion.

Al cierre del ejercicio se deben reconocer las contingencias de pérdida, ajustando y acelerando su
amortizacion. (Destaca la Sala).

Como se observa, los intangibles hacen parte de los activos que una empresa posee
y de los cuales puede obtener provecho, entre los cuales se encuentra el crédito
mercantil. Se define, ademas, que para establecer el valor de los intangibles debe
identificarse las erogaciones en que se incurrid para obtenerlos, formarlos vy
conservarlos, ello, a fin de poder amortizarlos de acuerdo a su participacion en la

obtencién de rentas, cuando éstas puedan ligarse al hecho de poseer el intangible.

Ahora, de acuerdo con las normas contables, la forma del registro del crédito
mercantil debe hacerse en la cuenta 1605 del Plan Unico de Cuentas, que tiene las

siguientes descripciones:

DESCRIPCION
Registra el valor adicional pagado en la compra de un ente econdmico activo, sobre el valor en
libros_o sobre el valor calculado o convenido_de todos los activos netos comprados. por
reconocimiento de atributos especiales tales como_el buen nombre, personal idéneo,
reputaciéon de crédito privilegiado, prestigio por vender mejores productos v servicios y
localizacion favorable.

Tambicén registra el crédito mercantil formado por el ente econdmico mediante la estimacion de
las futuras ganancias en exceso de fo normal, asi como de la valorizacidn anticipada de la
potencialidad del negocio.
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DINAMICA
Débitos
a) Por el valor adicional pagado sobre el costo del activo neto al adquirir la unidad
productora:

b) Por el valor determinado y aplicado por el ente ccondmico como crédito mercantil
formado. Su crédito o contrapartida se registra en la cuenta 3215 -crédito mercantil-, y

Créditos
a) Por la pérdida o disminucion del valor del crédito mercantil formado. una vez

comprobado técnicamente, y
b) Por el valor en libros en caso de venta o retiro. ( Destaca la Sala).

Segun se desprende de la dinamica contable de este intangible, puede afirmarse que
el crédito mercantil esta constituido por aquellos valores superiores que se pagan por
la adquisicidn de una empresa en comparacion con el valor que la misma tiene en sus
libros contables (costo del activo neto al tiempo de su adquisicion). No obstante, no
todo lo que se pague adicionalmente puede considerarse crédito mercantil, pues
desde el concepto tedrico este tipo de intangible reconoce el posicionamiento en el
mercado de la empresa, su clientela y reconocimiento, lo que se conoce como el good

will, elemento que ha sido definido por la doctrina, asi:

“El concepto tradicional de goodwill es uno de los principales antecedentes de la definicion
actual de intangibles en los procesos de valuacion econdmica como un activo. De manera
general. el goodwill se ha referido. antes de 2002, desde el punto de vista contable, a la
diferencia del valor de compra de una empresa (0 un activo o grupo de activos) respecto del
valor neto contuble fcostos histéricos o valuacion ccondmica). diferencia por lo general
explicada por factores de produccion originales, inicos, asociados particularmente a cadua
negocio (o0 tipo de activo), expresados por su diferencia de capacidad diferencial de creacion de
valor frente a los activos fijos materiales tangibles.

De esta forma, el goodwill estaba definido por la diferencia entre el yalor contable (v comercial)
del 1otul de los activos netos tmaterviales v financicros) y el valor del mercado de la empresa en
casos dados de operaciones de negocios. Con otras palubrus. hajo el término goodwill se definiu
v explicaba, de manera general (no siempre para casos especificos). la diferencia entre el valor
neto en libros v el valor de mercado de las empresas, (...1. Por ejemplo de manera general. el
Decreto 2630 de 1993 define goodwill asi:

el valor adicional pagado en la compra de un ente economico activo sobre el valor de libros
o sobre ¢l valor calculado o convenido de todos los activos netos comprados. por
reconocimiento de  atributos especiales teles como ¢l buen nombre. personal  idonco.
reputacion de crédito privilegiado. prestigio por vender mejores productos ¥ servicios v

. . - o !
{ocalizacion favorable (... "

Asimismo, debe referirse que, por la particularidad de la figura, la misma fue analizada
por las Superintendencias de Sociedades y Valores, en su momento, quienes

instruyeron sobre la forma de contabilizacion del crédito mercantil por parte de los

' Valuacion de Activos Intangibles de Propiedad Intelectual: Fundamentos econdmicos, juridicos, financieros y
contables. Garcia Rengifo, Ermesto y Pombo. Luis Carlos. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2015.

Péags. 96-97.
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entes que esta vigilan, lo cual quedd consignado en las circulares conjuntas 006 y 011
del 18 de agosto de 2005, para dar alcance a lo dispuesto en el Decreto 2649 de
1993, asi:

"CIRCULAR CONJUNTA
SUPERINTENDENCIA DE SOCIHEDADES
No. 100-000006 de 2003

SUPERINTENDENCIA DE VALORES
CIRCULAR EXTERNA No. 011 DE 2003
(Agosto 18 de 2003)

ASUNTO: Método de Participacion Patrimonial y Crédito Mercantil Adqguirido.

Con el fin de lograr que la informacion suministradea por las entidades supervisadus al piblico
en general cumpla con los objetivos hdasicos establecidos en los articulos 3° v 49 del Decreto 2649
de 1993, estas Superintendencias imparien las siguientes instrucciones, en uso de lus facultades
conferidas por la lev.

[--]

CREDITO MERCANTIL ADQUIRIDO

15. ALCANCE

Pura cfectos de la presente circular ¢l "Crédito Mercantil Adguirido”, corresponde al monto
adicional pagado sobre ¢l yalor en libros en la adquisicion de acciones o cuotas paries de inlerés
social de_un_ente_economico activo, si_el inversionista_tiene_o adquiere el control sobre el
mismo. de acuerdo con los presupuestos establecidos en los articulos 260 y 261 del Codigo de
Comercio. modificados por los articulos 26 v 27 de la Ley 222 de 19935, v demds normas que lo
modifiquen. adicionen o sustituvan.

[-]
17. RECONOCIMIENTO.

Los entes matrices o controlanres deben reconocer el Crédito Mercantil Adguirido, en cada
subordinada, en los siguientes cuasos:

a) Al momento de cfectuar la inversion. siempre v cuando con ella adguiera el control del ente
CCONONICO.

b) Al momento de incrementar su_participacion _en el _capital del ente _econdmico. si el
inversionista va tenia el control del mismo. En el evento de efectuar varius adguisiciones en unua
misma sociedad durante un periodo contable. el inversionista deberd totalizar el crédito
mercantil originado desde la fecha en que adquirié el control en las mismas, a efectos de
proceder a su amortizacion como si el intungible hubicre sido adquirido en un solo momento.
Para determinar el mimero de meses de amortizacion durante el periodo inicial, debe ponderarse
el monto del intangible originado en cadu adquisicion. de acuerdo con el numero de meses
transcurridos entre la fecha de ocurrencia de cada uno v el cierre del ejercicio.

18. CONTABILIZACION.

Al momento de efectuar el registro de la inversion, debe procederse a clasificar ¢l monto del
desembolso en lo gue corresponda al valor de fa inversion v al crédito mercantil adquirido.

El crédito mercantil adquirido. debe registrarse en la cuenta de intangibles correspondiente. de
acuerdo con el Plan Unico de Cuentas que sea aplicable a cada ente econdmico.

Para efectos de determinar la suma que debe contabilizarse como crédito mercantil, al valor
puagado por cada accion o cuota parte de interés social deberd restirsele el valor intrinseco de
las mismas. tomado al corte del mes inmedicatamente anterior a la fecha de la transaccion. el
cual deberd ser informado al inversionista v estar debidamente certificado por el revisor fiscal o,
en su defecto, por el contador publico de la respectiva sociedad. en el evento de no estar
obligada a tener revisor fiscal.

[.]
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19. AMORTIZACION.

Con el fin de reflejar la_realidad econdmica de la operacion v su asociacion directa con los
resultados que espera tenerse de la inversion. el crédito mercantil debe ser amortizado en el
mismo tiempo en que, segun el estudio técnico realizado para la adquisicion. espera recuperarse
la inversion, sin que en ningun caso dicho placo exceda de veinte (20} arios.

Para lu amortizacion se deben utitizar métodos de reconocido valor téenico acordes a lu
naturaleza del intangible.

20. EVALUACION PERIODICA DEL CREDITO MERCANTIL

Al cierre de cada ejercicio contable o al corte del mes que esté tomundo como base para lu
preparacion de estados financieros extraordinarios. el ente matriz o controlante deberd evaluar
el crédito mercantil originado en cada inversion. a efectos de verificar su procedencia dentro del
balance general.

En caso de concluirse gue el crédito mercantil adquirido no generard beneficios econdmicos en
otros periodos. debe procederse a la amortizacion total de su saldo en el respectivo periodo,
revelando las razones que fundamentaron tal decision.

De igual manera. si con base en los resultados obtenidos. el controlunte concluye que el
beneficio econdmico esperado ya fue logrado. debe proceder a la amortizacion del crédito
mercantil en el respectivo periodo. (Enfasis de la Sala).

Por su parte el Estatuto Tributario establecio el tratamiento fiscal de los intangibles en

las siguientes normas:

ARTICULO 74. COSTO DE LOS BIENES INCORPORALES. El valor de los bienes
incorporales concernientes a la propiedad industrial v a la literaria, artistica y cientifica, tales
como patentes de invencion, marcas, good-will, derechos de autor u otros intangibles adquiridos a
cualquier titulo, se_estima_por su costo de adquisicion demostrado. menos las amortizaciones
concedidas vy la solicitada por el afio o periodo gravable, En caso de que esta ultima amortizacion
no sea aceptada, el liquidador hara los ajustes correspondicntes. (Destaca la Sala).

Como se observa la norma dispone que el costo de los intangibles se calcula tomando
el valor de adquisicion y, a este, se sustraen las amortizaciones aplicadas en otros

periodos o llevadas al periodo gravable que se declare.

ARTICULO 142. DEDUCCION POR AMORTIZACION DE INVERSIONES Son
deducibles, en la proporcién que se indica en el articulo siguiente, las inversiones necesarias
realizadas para los fines del negocio o actividad, si no lo tueren de acuerdo con otros articulos de
este capitulo y distintas de las inversiones en terrenos.

Se entiende por inversiones necesarias amortizables por este sistema, los desembolsos efectuados
o causados para los fines del negocio o actividad susceptibles de demérito y que, de acuerdo
con Ia técnica contable, deban registrarse como activos, para su_amortizacion en mas de un
afio o periodo gravable: o tratarse como diferidos, ya fueren gastos preliminares de instalacion u
organizacion o de desarrollo: o costos de adquisicién o explotacion de minas y de exploracion y
explotacion de vacimientos petroliferos o de gas y otros productos naturales.

También es amortizable el costo de los intaneibles susceptibles de demérito.
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PARAGRAFO. A partir del ano gravable de 1992. los contribuyentes a quienes s¢ aplica lo
dispuesto en el Titulo V de este Libro. deberan sujetarse adicionalmente a las normas aili
previstas. en materia de ajuste a los activos amortizables™. {Subrayas y negrillas fuera de texte).

Como se observa, la amortizacion de los intangibles susceptibles de demérito deben
tener una incidencia directa en la linea de negocios del ente mercantil. Sobre el
particular, el Consejo de Estado ha realizado las siguientes consideraciones frente al

tratamiento fiscal del crédito mercantil, asi:

“Sobre el tratamiento tribuario del crédito mercantil - se pronuncié esta Corporacion’. al
declarar la nulidad parcial de los conceptos DIAN 091432 del 30 de abril de 2004 v 023793 dei
27 de ubril de 2005, los planteamicntos juridicos alll planteados son similares al que ahora nos
ocupa v que acoge la Sala una veo ms.

f..)

Asi lus cosas, concluve la Sala que ¢l crédito mercantil es un activo amortizable, con efectos
contables v fiscales. No obstante para yue dicha amortizacion sea deducible debe demostrarse
giue se trata de una inversion necesaria_para los fines del negocio o uactividad ccononiica.
conforme lo preveé el aludido articulo 142, que es la norma especial que regula la deduccion por
amortizacion de inversiones. Pero ademdys dicha amortizacion solo puede disminuir los ingresos
devengados en cada periodo, que correspondan_a utilidad gravada, 1al como quedo consignudo
en la sentencia ampliamente reseiiada. que al respecto sefald:

[...]

Ademas, en los érminos del articvlo 142 del E.T lu amortizacion del crédito

mercantil adquirido constituve un costo por_corresponder a una erogacion gue se

efectita para _su _adguisicion v como tal solo puede disminuir los ingresos

devengados en cada periodo que en este caso corresponden a la utilidad gravada’

generada por la linea de nesocio que en el futuro pueda generar la inversion,

Significa lo anterior que la deducibilidad de la umortizacion del crédito mercantil gueda
condicionada a la gencracion de_ingresos gravados en cabeza de la sociedad controlante, los que
han de ser determinados con forme a las reglas establecidas en los articulos 48 v 49 del E.T.
Ahora bien. si los ingresos que se perciben son rentas excatas o ingresos no constitutivos de
renta ni ganancia ocasional debe darse aplicacion al articulo 177-17 ib. en cuvo caso no seria
deducible el erédito mercantil ™.

De lo anterior, se concluye que la deduccion por amortizacion del intangible (crédito
mercantil) debe cumplir con el principio de la relacién entre el ingreso o utilidad
percibida y la inversion (costo) de la cual se generd el crédito mercantil, esto es,
dentro de la misma linea de negocio a la cual se integre el activo. En consecuencia,

en el afo gravable en que se aplique la deduccidon por amortizacion debe haberse

* Paragrafo derogado por el articulo 78 de la Ley 1111 de 2006

*Exp. 15311 CP 1léctor 3 Romero Diaz.. abrit 23 de 2009

TR arts, 48,49 1. 383/97 art. 23

SCARTICULO 177-1 LINITE DE LOS COSTOS Y DEDUCCIONES, . Articuto adicionado por el articulo 13 de la Lev 788 de
2002, L1 nuevo wexto es ef siquiente:  Para efectos de la determinaciaon de la renata lquida de los conribuyenies. no son
aceptables los costos ¥ deducciones imgnitables a los ingresos no consiitutivos de renta ni de ganancia ocasional ai a las remtas
exentas.

PARAGRAFO, - Paragrafo moditicado por el ariiculo 82 de la Ley 964 de 205 Ll nuevo texto es el siguiente:  La linitacion
prevista en el presente articulo no serd aplicable a los ingresos de que iratan los articulos 16 v 56 de la Ley 346 de 1999, en los
erminos afli sefialados v hasta el 31 de diciembre do 2010,

® Consejo de Estado. Seccion Cuarta. C.P. William Giralde Giraldo. radicacion: 25000-23-27-000-2006-01269-
01(16938). sentencia del 16 de septiembre de 2010,
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obtenido y declarado utilidades gravables originadas o relacionadas con el hecho de
la adquisicién del activo, esto es, para justificar la erogacion de los mayores valores
con los cuales se generd el crédito mercantil. Asimismo, conforme con el articulo 74
del ET, al momento en que se aplica la amortizacion del activo, también debe
reducirse el valor del mismo en el patrimonio, fo cual debe quedar asi declarado en el

respectivo periodo.

2.2. De la percepcion de dividendos

Debe recordarse que los dividendos son aquella proporcién de las ganancias de una
empresa que se reparte entre sus accionistas en determinados periodos, de modo que
corresponde a un derecho econdmico en cabeza de los socios de participar en las
utilidades obtenidas por ia sociedad y que representa la remuneracién pecuniaria
derivada de las inversiones negociales de los asociados’. Respecto del pago de los

mismos, la normativa mercantil ha establecido lo siguiente:

ARTICULO 451. DISTRIBUCION DE UTILIDADES EN LA SOCIEDAD
ANONIMA. Con sujecion a las normas generales sobre distribucion de utilidades consagradas en
este Libro. se repartiran entre los accionistas las utilidades aprobadas por la asamblea, justificadas
por balances fidedignos y después de hechas las reservas legal. estatutaria y ocasionales. asi como
las apropiaciones para el pago de impuestos.

ARTICULO 455. PAGO DE DIVIDENDOS EN LA SOCIEDAD ANONIMA. Hechas las
reservas a que se refieren los articulos anteriores, se distribuira el remanente entre los accionistas.

El pago del dividendo se hara en dinero efectivo. en las épocas que acuerde la asamblea general al
decretarlo v a quien tenga la calidad de accionista al tiempo de hacerse exigible cada pago.

No obstante, podra pagarse el dividendo en forma de acciones liberadas de la misma sociedad, si
asi lo dispone la asamblea con el voto del ochenta por ciento de las acciones representadas. A
falta de esta mayoria, sélo podran entregarse tales acciones a titulo de dividendo a los accionistas
que asi lo acepten.

PARAGRAFO. En todo caso, cuando se¢ configure una situacion de contro! en los términos
previstos en la ley. sélo podra pagarse ¢l dividendo en acciones o cuotas liberadas de la misma
sociedad, a los socios que asi lo acepten. (Enfasis de la Sala).
De las disposiciones anteriores, se extrae que los dividendos se entienden causados
al momento en que la Asamblea General de Accionistas lo decrete, asi el pago se
acuerde realizarse en un momento posterior. Asimismo, el articulo 455 del C.Co.

define que tendran derecho a percibir las utilidades quienes al momento del decreto

7 Definicion tomada de Economipedia, Roberto Vasquez Burguillo, recuperado el 5 de marzo de 2020. de:
https:/‘economipedia.com’definiciones/dividendo.html
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de las mismas tengan la calidad de accionistas, momento en el cual nace el derecho y
se torna exigible como un derecho patrimonial en cabeza de los socios, asi su pago
efectivo se haga en un momento posterior, lo que implica que la calidad de asociado
es indispensable para poder hacerse al derecho a participar en las utilidades, en el

tiempo en que la Asamblea General apruebe la reparticion de los dividendos.

Este criterio comercial tiene consonancia con las normas tributarias que regulan la
percepcion de ingresos para las personas juridicas obligadas a llevar contabilidad, en
las cuales se entiende obtenida la renta al momento en que nace el derecho a exigirla,

asi el pago efectivo se haga en un periodo posterior, asi:

ARTICULO 28. CAUSACION DEL INGRESO. Se entiende causado un ingreso cuando nace
el derecho a exigir su pago, aunque no se haya hecho efectivo et cobro®.

2.3. De la forma del calcular la renta presuntiva

De conformidad con lo establecido en los articulos 188 y 189 del Estatuto Tributario,
todo contribuyente al liquidar su impuesto de renta y complementarios debe calcular la
renta presuntiva, la cual corresponde a una ficcion legal de una presunta ocurrencia
del hecho generador del impuesto sobre la renta que puede convertirse en la base
gravable en un periodo determinado, asi no tenga correspondencia real con el valor
de los ingresos efectivamente percibidos en el afio fiscal. Para el efecto, la ley
presupone que el patrimonio del afno inmediatamente anterior con el cual se parte
para el periodo fiscal a examinar, tiene una vocacidén de producir una renta minima,
que para el afo 2012 se establecia en un porcentaje del 3%, el cual se obtiene de

aplicar el siguiente método de depuracién:

ARTICULO 188. BASES Y PORCENTAJES DE RENTA PRESUNTIVA. Para efectos del
impuesto sobre la renta, se presume que la renta liquida del contribuyente no es inferior al tres por
ciento (3%) de su patrimonio liquido. en el Gitimo dia del ejercicio gravable inmediatamente
anterior.

ARTICULO 189. Del total del patrimonio liquido del afio anterior. que sirve de base para
efectuar el calculo de la renta presuntiva. se podran restar inicamente fos siguientes valores:

a. El valor patrimonial neto de los aportes y acciones poseidos en sociedades nacionales.

b. El valor patrimonial neto de los bienes afectados por hechos constitutivos de fuerza mayor o
caso fortuito, siempre que se demuestre la existencia de estos hechos v la proporcion en que
influyeron en la determinacion de una renta liquida inferior.

c. El valor patrimonial neto de los bienes vinculados a empresas en periodo improductivo.

¥ Norma vigente para el afio 2012, hoy modificada por el articulo 28 de la Ley 1819 de 2016.
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At valor inicialmente obtenido de renta presuntiva, se sumara la renta gravable generada por los
activos exceptuados y éste sera el valor de la renta presuntiva que se compare con la renta liquida
determinada por el sistema ordinario.

d. A partir del afio gravable 2002 el valor patrimonial neto de los bienes vinculados directamente
a empresas cuyo objeto social exclusivo sea la mineria distinta de la explotacion de hidrocarburos
liquidos y gaseosos.

PARAGRAFO. El exceso de renta presuntiva sobre la renta liquida ordinaria pedra
compensarse con las rentas liquidas ordinarias determinadas dentro de los cinco (5) aiios
siguientes. reajustado fiscalmente.

ARTICULO 193. CONCEPTO DE VALOR PATRIMONIAL NETO. El valor patrimonial
neto de los bienes que se excluyen de la base de célculo de la renta presuntiva, es el que se
obtenga de multiplicar el valor patrimonial del bien por el porcentaje que resulte de dividir el
patrimonio liquido por el patrimonio bruto, del afo gravable base para el célculo de la
presuncion. (Subravas y negrillas fuera de texto).

De acuerdo con las disposiciones anteriores, se tiene que para determinar la renta
presuntiva se parte del patrimonio liquido del afo anterior, tomado a 31 de diciembre,
del cual es posible detraer Unicamente los conceptos enlistados en el articulo 189 del
ET, entre los cuales se encuentra el valor patrimonial neto de las acciones
poseidas en sociedades nacionales®, concepto que se obtiene de aplicar un
porcentaje obtenido de dividir la cifra del patrimonio liquido dei afio anterior entre el
patrimonio bruto de ese mismo periodo (PL / PB= %) al valor de las acciones
poseidas en sociedades nacionales, que se registra en los renglones de patrimonio

del periodo respectivo con el cual se va a realizar la comparacién de bases.

Posteriormente, en atencién a lo establecido en el articulo 188 del ET', cuando los
bienes exceptuados generaron renta en el afio gravable con el cual se va a hacer la
cotejo del patrimonio del periodo anterior, esas rentas deben ser adicionadas a la
base de la renta presuntiva, para asi obtener el valor final a comparar, para establecer

con cual de las bases se debe proceder a la liquidacién del tributo.

Lo anterior significa que, si en un periodo fiscal se determiné la renta presuntiva
considerando la posesion de acciones en sociedades nacionales en el afio gravable,
habra que verificarse si en el mismo afo gravable se obtuvieron rentas derivadas de
esos activos exceptuados, como es el caso de los dividendos, dado que corresponde

a la percepcion de una renta en cabeza de quien posee las acciones, I0s mismos

? Unico item de detraceion posible que se analizara en ¢l presente asunto. por corresponder al con los hechos fiscalizados por la
DIAN a la socicdad STORK COLOMBEA SAS. en ¢l aio gravable 2012, objeto de discusion.

O gt vator inicialmente obtenido de renta presuiitiva. se sumard la renta gravable generada por los activos exceptuados v
éste serd el valor de lu renta presuntiva que se compare con lu renta liquida determinada por el sistema ordinario”.
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deberan adicionarse al calculo de la renta presuntiva para asi obtener la base
gravable ficta que se comparard con la aquella obtenida por la depuracion ordinaria
del impuesto sobre la renta, ello, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 48 y 49
del ET, que establece reglas diferentes aplicables a los dividendos que deben ser

atendidas en el calculo de la renta por el sistema ordinario™".

Ahora, debe resaltarse que el articulo 189 del ET, al referirse a la renta gravable
obtenida en el periodo por los bienes exceptuados, no alude al concepto de renta
liquida gravable en la cual, conforme a lo establecido en el articulo 26 ibidem, de
detraen los costos, deducciones, devoluciones, rebajas y descuentos, sino que
solamente habla de la renta gravable, entendida como aquellos ingresos obtenidos
susceptibles de incrementar e! patrimonio o disminuir los pasivos, sin ningun tipo de
depuracion. Elio tiene asidero, si se tiene en cuenta que la depuracion de la renta
considerando las deducciones solo es posible por el método de liquidacion ordinaria

de la misma, con la cual se compara la renta presuntiva, pues en el evento en que un

" El tratamiento de los dividendos percibidos por los contribuyentes del impuesto de renta, se regulé en los
articulos 48 v 49 del ET. que para ¢l afio gravable 2012. establecian:
ARTICULO 48. Los dividendos y participaciones percibidos por los socios, accionistas, comuneros, asociados, suscriptores

y similares, que sean personas naturales residentes en el pais, sucesiones iliguidas de causantes que al momento de su
muerte eran residentes en el pais, o sociedades nacionales, no constituyen renta ni ganancia ocasional.

Para efectos de lo dispuesto en el inciso anterior, tales dividendos y participaciones deben corresponder a
utilidades gue hayan sido declaradas en cabeza de la_sociedad. Si las utilidades hubieren sido obtenidas con
anterioridad al primero de enero de 1986, para que los dividendos y participaciones sean un ingreso no constitutivo de
renta ni de ganancia ocasional, deberan ademas. figurar como utilidades retenidas en {a declaracion de renta de la
sociedad correspondiente al afio gravable de 1985. la cual deberd haber sido presentada a mas tardar el 30 de julio de
1986.

Se asimilan a dividendos las utilidades provenientes de fondos de inversion, de fondos de valores administrados por
sociedades anonimas comisionistas de bolsa, de fondos mutuos de inversion, de fondos de pensiones de jubilacion e
invalidez y de fondos de empleados que obtengan los afiliados, suscriptores. o asociados de los mismos. (Destaca la Sala).

ARTICULO 49. Cuando se trate de utilidades obtenidas a partir del 10. de enero de 1986. para efectos de determinar el
beneficio de que trata el asticulo anterior, ia sociedad que obtiene las utilidades susceptibles de ser distribuidas a titulo de
ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional, utilizara el siguiente procedimiento:

1.  Tomara la Renta Liquida Gravable del respectivo afio y le resta el Impuesto Basico de Renta liquidado por el mismo
afio gravable.

2. El valor asi obtenido constituye la utilidad maxima susceptibie de ser distribuida a titulo de ingreso no constitutivo de
renta ni de ganancia ocasional, el cual en ningun caso podra exceder de la utilidad comercial después de impuestos
obtenida por la sociedad durante ei respectivo aro gravable.

3. El valor de que trata el numeral anterior deberd contabilizarse en forma independiente de las demas cuentas que
hacen parte del patrimonio de la sociedad.

4. La sociedad informara a sus socios, accionistas. comuneros, asociados. suscriptores y similares, en el momento de la
distribucion, et vator no gravable de conformidad con los numerales anteriores.

PARAGRAFO 1o. Cuando la sociedad nacional haya recibide dividendos o participaciones de otra sociedad, para efectos
de determinar el beneficio de que trata el presente articulo, adicionara al valor obtenido de conformidad con el numeral
primero, el monto de su propio ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional por concepto de los dividendos y
participaciones que haya percibido durante el respectivo afo gravable.

PARAGRAFO 20. Cuando las utilidades comerciales después de impuestos. obtenidas por la sociedad en el respectivo
periodo gravable, excedan et resultado previsto en el numeral primero ¢ el del paragrafo anterior, segun el caso, tal excesa
constituira renta gravable en cabeza de los socios, accionistas, asociados, suscriptores, ¢ similares, en ef ado_gravable en
el_cual se distribuya. En este evento, la sociedad efectuard retencion en la fuente sobre el monto dei exceso, en el
momento del page o abono en cuenta, de conformidad con los porcentajes gue establezca el Gabierno Nacional para tal
efecto. {Destaca la Sala).
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contribuyente deba tributar con base en la ficcidn legal, ello, no implica que pierda los
costos y deducciones procedentes que afectaron el calculo de la renta por el método
ordinario, porque para el efecto se establecié en el mismo articulo 189 del ET, en su
paragrafo se establecid que el exceso de renta presuntiva, esto es, la diferencia que
se obtiene de comparar la renta ordinaria y esta, es posible de llevarse como
compensacion con las rentas liquidas ordinarias que se lleguen a determinar dentro
de los 5 afios siguientes. Lo que implica que el contribuyente no pierde sus
deducciones y costos que imputd a la renta ordinaria, con lo cual se resarce el hecho

de que no se puedan detraer tales conceptos en la depuracion de la renta presuntiva.

4. Analisis de la Sala

En el presente asunto la sociedad STORK COLOMBIA SAS, cuestiona la legalidad de
los actos administrativos al considerar gque la DIAN erré al modificar su declaracion de
renta del afio 2012, en lo correspondiente a los renglones de “ofros activos”, “gastos
operacionales de administraciéon”, “renta presuntiva”’ y que, ademas, no se incurrié en
el hecho sancionable por inexactitud, todo ello ligado al crédito mercantil obtenido por
la compra del 30% de las acciones de la sociedad MECANICOS ASOCIADOS S.AS.
(MASA), transaccion con la cual obtuvo el 99.99% del total accionario de dicha

empresa, acaecida el 1 de febrero de 2011.

Lo anterior, al considerar que la suma que pago por la obtencion del porcentaje de
acciones antes referido y con el cual determiné el crédito mercantil si debe incluir el
valor pagado por hacer uso de la opcion EARN OUT, esto es, una clausula pactada
con los accionistas vendedores consistente en la posibilidad de acceder a la compra
anticipada de las acciones que estaba proyectada inicialmente, para una fecha
posterior a febrero de 2011. Concepto pagado que considerd inescindible del valor
total de la transaccion, pues sin el pago de este no hubiese sido posible adquirir la
cantidad accionaria gue le dio el dominio del ente social, que, a su vez, le permitio
percibir enteramente los dividendos en el afo gravable 2012, que llevo a la

declaracion de renta como ingreso operacional.

Por su parte, la DIAN rechazé el valor pagado por la opcién EARN OUT al considerar
que el mismo no puede hacer parte del crédito mercantil por no corresponder con una
suma atribuible al valor de venta de las acciones. En ese contexto, procede la Sala a

analizar la procedencia de los cargos planteados que corresponden a la incursion en

2\8
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los vicios de anulacién de la falsa motivacion y el desconocimiento de las normas

superiores en que debian fundarse los actos administrativos acusados.

4.1. De la procedencia de la totalidad del crédito mercantil determinado por la
sociedad STORK COLOMBIA SAS

Para la Sala, el cargo de falsa motivacion planteado por la actora no tiene procedencia
si se tiene en cuenta que existe certeza que en el Acuerdo de Compra de Acciones de
la empresa Mecanicos Asociados S.A. — MASA, suscrito el 1 de febrero de 2011, en el
acapite correspondiente a la opcion EARN OUT de manera expresa se establecio que el
pago del valor pagado por este concepto “en ningun caso tendra ninguna incidencia

en el Precio de Compra de este Acuerdo”?

. lo que implica que desde su origen el
valor pagado que ascendié a USD 2.950.000 que equivalié en pesos colombianos a la
cifra de $3.307.826.000, no tuvo correspondencia con €l valor intrinseco pagado por la
totalidad del paquete accionario, sino que se fratd de un pago adicional que no atendia a
la diferencia cancelada entre lo registrado en libros y lo efectivamente pagado por las

acciones.

Asimismo, es claro que el valor pagado por el uso de la opcion EARN OUT no tiene
ninguna relacion con el concepto de credito mercantil (goodwill), definido en las normas
contables, dado que, si bien, se traté de un mayor valor pagado en la transaccion de las
acciones, el mismo no representa ningun tipo de atributo especial que pueda
reconocerse a la empresa MASA o a sus acciones, esto es, no es consecuencia de la
mayor apreciacion mercantil como el posicionamiento en el mercado de valores, el buen
nombre comercial, su clientela o cualguier otro tipo de atributo especial que pueda ser

apreciado como un bien intangible que conlleve a un mayor valor del activo obtenido.

Y contradice la definicion hecha por la jurisprudencia del Consejo de Estado, que
claramente ha reconocido que el crédito mercantil busca apreciar aquellas caracteristicas
intrinsecas que distan del valor neto de las acciones en los libros contables al momento
de la transaccion, veamos:
“Pues bien, el crédito mercantil adquirido se conoce como prima de control, puesto que
constituve un pago adicional al precio fijado para las acciones, como retribucion por el control
que se adguiere sobre unu sociedad v que se_determina por el reconocimiento de _atribulos

especiales, como el buen nombre, personal idineo, reputacion de crédito privilegiado, prestigio
por vender_mejores productos v servicios v localizacion favorable. Tal erogacion no hace purte

'2 Acuerdo que reposa en el expediente administrativo en los folios 692 y 702, cuyo contenido fue transcrito en el
acapite del Acervo Probatorio incluido tineas atras en esta providencia en las paginas 12 y 13.
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del costo de las acciones (articulo 69 del Estatuto Tributario). sino de un intangible que como
activo es distinto de las acciones que se adquieren.

Cabe anotar que las acciones son activos que se clusifican como inversiones farticulo 61 del
Decreto 2649 de 1993). cuya valoracion patrimonial se hace conforme al articulo 272 del
Estatuto Tributario y, el crédito mercantil adguirido si_bicn se origina en la adquisicion de una
inversion, es un activo intangible distinto de las acciones (articulo 66 del Decreto 2649 de 1993
v Circular Conjunta 006 de 2005 de la Superintendencia de Sociedades y 011 del mismo aino de
la Superintendencia de Valores -hoyv Financiera-). que se valora patrimonialmente segin las
reglas del articulo 279 del Estatuto Tributario. normu quee. u su vez, reconoce la amortizacion de
los intangibles.

En sintesis, cuando se efectiia una inversion que da lugar al ¢rédito mercantil adguirido. el
inversionista_adguicre un _activo _tangible _que es la_inversion representada en las acciones,
cuotas o partes de interds social, que se registran en las cuentas 1203 (acciones) o 1210 (cuotas
o partes de interés socialy v el crédito mercantil adquirido. que en su calidad de intangible se
registra en la cuenta 1605. (...) nl3, (Subrava la Sala).

Como se obtiene, el valor del crédito mercantil no corresponde a la totalidad de lo
pagado por unas acciones que conllevan a obtener el control empresarial de otra
sociedad, sino que atafie al reconocimiento de lo cancelado adicionalmente respecto
del valor superior al costo de las acciones en libros, que ineludiblemente esta ligado a
aspectos de apreciacion superior del posicionamiento en el mercado del ente
societario, como lo es su reputacién, el personal idéneo con que cuenta la empresa,
su crédito privilegiado, prestigio de los productos que enajena, servicios adicionales
y/o ubicacion favorable; atributos que no estan demostrados en el presente asunto
como ligados al pago adicional hecho por el uso de la opcién EARN OUT, la cual
simplemente represent6 el acceso a la compra del paquete accionario de manera

anticipada, pero que en nada afecté el valor intrinseco que se pago por las acciones.

De modo que, cuando la DIAN detrajo del monto total declarado como intangible por
crédito mercantil ($6.866.878.000) los $3.307.826.000 correspondientes al valor
pagado al momento de la transaccion por concepto de la referida opcion de compra
anticipada, no incurrioé en falsa motivacion, pues, se insiste, €sa suma no tuvo origen
en el reconocimiento de atributos especiales que configuren la existencia de un
intangible superior, sino una erogacion extra que no tiene la posibilidad de incrementar
el valor del activo, razon por fa cual no prospera el cargo y la suma establecida en el
renglon 38 de ‘otros activos”, se mantendra incolume, en principio, los términos
definidos en ia liquidacién oficial de revision, esto es que el valor del intangible es de
$3.559.052.000, lo que naturalmente afectd el renglon de total patrimonio bruto, en los

términos definidos por la DIAN.

13 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. C.P. Fléctor 1. Romero Diaz: radicacion 11001-03-27-000-2003-00012-00¢1331 1),
sentencia del 23 de julio de 2009
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Ello, hasta tanto no se determine la procedencia de la deduccion por amortizacion,
pues no puede olvidarse que de acuerdo con lo previsto en el articulo 74 del ET la
estimacion del costo de los activos intangibles se establece por el valor de estos
menos las amortizaciones concedidas y solicitadas en el afio o periocdo gravable. De
manera gue, si a continuacién, se establece la procedencia de la deduccion llevada a
la declaracién de renta del afio 2012 por la actora, el monto de dicha amortizacion

debe afectar el valor del activo.

4.2. De la procedencia de la amortizacién llevada al renglén 52 de “Gastos

operacionales de administracion”

En la declaraciéon privada, la parte actora incluy¢ en el renglén 52 la deduccion por
amortizaciéon del crédito mercantil en cuantia de $1.410.5645.000, valor que determiné
como amortizacion acumulada de 20 meses, desde el 1 de mayo de 2011 hasta el 31
de diciembre de 2012, ello al partir de la base de que el intangible incluia el monto
pagado por la opcidon EARN OUT, que como ya se definid en el acapite anterior, no
podia incluirse como parte de este activo.

Ahora, debe recordarse que el fundamento para no dar procedencia a la totalidad de la
deduccién por amortizacion gue tuvo la DIAN, fue el incumplimiento del requisito de la
relacién de causalidad previsto en el articulo 107 del ET con las rentas obtenidas en el
periodo gravable 2012, las cuales tuvieron origen en la percepcidn de dividendos
decretados por la sociedad MASA por valor de $1.809.506.000 a favor de STORK
COLOMBIA SAS en 2012, que fueron declarados como ingresos operacionales en el
denuncio fiscal, ello, toda vez que las utilidades correspondieron a periodos anteriores
(2005 y 2006), para los cuales no existia el crédito mercantil que se obtuvo hasta el
afo 2011, cuando realizé la compra del 30% de las acciones ya referidas

anteriormente.

Sobre este aspecto, debe recordarse que conforme a lo previsto en el articulo 142 del
ET los intangibles son pasibles de ser amortizados con los ingresos devengados en
cada periodo en el cual se obtenga utilidad gravada en cabeza del contribuyente que
corresponda a la misma linea de negocio, como lo aclar6é la jurisprudencia y las
circulares conjuntas 006 y 011 del 18 de agosto de 2005 de las Superintendencias de

Sociedades y Vaiores', lo que implica que tiene que existir una correspondencia entre

" Referidas en el acapite del marco juridico aplicable al crédito mercantil incluido lineas atras en esta providencia.
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el intangible y la obtencion de rentas, es decir, que estas ultimas tengan origen o
relacion directa con el valor del activo, para asi poder amortizar el valor acumulado de

los meses en los cuales se distribuyd el crédito mercantil.

Como se colige de lo descrito, para la DIAN no es posible imputar las rentas obtenidas
con el valor de la amortizacién, no por el hecho de que se haya lievado una suma
superior dada la estimacion del intangible con inclusidn del valor pagado por la opcién
EARN OUT, sino porque las utilidades obtenidas no tienen relacion con el crédito
mercantil, porque el origen de las mismas no correspondié con operaciones ligadas al

afo gravable 2012, sino a los periodos 2005 y 2006.

Para la Sala, el sustento de la Administracidon no tiene procedencia pues ello implica
desconocer que para las personas obligadas a llevar contabilidad el ingreso se
entiende causado al momento en que nace el derecho a exigir el derecho al ingreso,
independientemente de que no sea efectivamente pagado e ingresado a caja en el

afo gravable, como claramente lo establece el articulo 28 del ET.

La postura de la DIAN desconoce que de acuerdo con lo previsto en los articulos 451
y 455 del Codigo de Comercio, los dividendos se distribuyen en el momento en que
son aprobados para repartir entre los socios por parte de la Asamblea General de
Accionistas, lo cual acaecié en el presente asunto el 20 de diciembre de 2012, segun
Acta 56 de la Asamblea General Extraordinaria de Mecanicos Asociados S.A. (MASA).
Ahora, si bien es cierto que las utilidades a repartir correspondieron a ejercicios
anteriores (afios 2005 y 2006), el derecho a su percepcion para STORK solo se
consolido con la aprobacion de la distribucidn de los dividendos, lo que si ocurrié en el
ano 2012.

No debe pasarse por alto que el articulo 455 del C.Co. establece que la percepcion de
los dividendos depende de la época en que la asamblea general decida decretarlos y
tendran derecho a ellos, quienes para ese momento tengan la calidad de accionistas.
En consecuencia, si se tiene en cuenta que para el afio 2012 la titular del 99.9999%
de ias acciones de la sociedad MASA era STORK COLOMBIA SAS obtuvo las
utilidades en ese periodo, sin que releve importancia que las mismas hubleran tenido
origen en los periodos 2005 y 2006, pues hasta antes del decreto y aprobacion de la
distribucion de las mismas por parte de la asamblea general, las mismas estaban

retenidas y cuando adquirié sus acciones (afio 2011) también se hizo con el derecho a

%o
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obtener todos los dividendos pendientes de ser repartidos. De manera que el sustento

de ia DIAN no tiene asidero.

Ahora, en lo que corresponde a la relacién de causalidad entre el intangible y la
amortizacion del mismo, resulta evidente, dado que los ingresos que obtuvo la actora
por dividendos (rentas gravadas en el afio 2012) solo fueron posibles por tener la
calidad de accionista mayoritaria que tenia STORK lo que implica que fue, en parte,
gracias a la compra de las acciones del 30% por mayores valores, con lo que se cred
el crédito mercantil, que pudo acceder a la renta, lo que implica que si corresponde a
la misma linea de negocios en la que se hizo la inversion (compra de acciones —
intangible), con lo cual si se cumplen con los requisitos del articulo 142 del ET para la
procedencia de la deduccién por amortizacion y queda demostrada la incursién por
parte de la DIAN en los vicios de falsa motivacion y desconocimiento de las normas en
que debia fundarse, al haberle dado un alcance que no correspondia a las
disposiciones aplicables al demérito de los intangibles, como quedd evidenciado en
este acapite.

No obstante, la Sala limitara la deduccion atendiendo al valor del intangible susceptible
de demérito, esto es, solo teniendo en cuenta el monto del crédito mercantil
previamente definido, es decir, sin la inclusion de la cifra pagada por la opcion EARN

OUT, que ya se establecid, no podia hacer parte del intangible.

Para el efecto, la Sala adoptara el calculo de la amortizacion que hizo la DIAN en sede
administrativa, incluida en el requerimiento especial, cuando al analizar las sumas
reportadas por ia sociedad la calculd en $1.109.421.500, asi:

“(...) tomando los datos suministrados por el contribuvente para el cdlculo del Crédito Mercantil,
este Despacho propone el mismo en el valor de $4.659.370.268. como se explica a continuacion

Amounts puaid — Sumas pagadas

Conceplo Valor

Price purchase — precio de compra 8§23.429.203.793
Masa's equity as of march 31 de 2011 — capital 31 de marzo de 2011 de la sociedad a marzo
Equity -~ Capital | 62.3563.451.756
Equitv’s value of 30% of MASA'S SHARE - 30% del total del capital

Equitv values of shares — Valor J 18.769.635.527
GOODWILL CALCULATION - - Cdlculo del Crédito Mercantil :
Amound paid- Suma que corresponde al 30% $23.429.203.795 |
LESS MASA'S equity value - Menos el yalor del capital en MASA 18.769.633.527 |
TOTAL GOODWILL Valor total del crédito mercantil 4.659.570.268

Este valor amortizado a 84 meses. sequn lo estipulado por el contribuvente nos arroja una
amortizacion mensual de S33.741.075 v anual de $663.632.900. Puesto que se empezo la
amortizacion el 1 de mavo de 2011 « diciembre 31 de 2012 se han amortizado 20 meses. por lo que
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la amortizacion acumuladu es del orden de $1.109.421.500 y ¢l valor propuesto del activo es de
$3.550.148.768." (Destaca la Sala).

De esta forma, se tiene que la deducciéon por amortizaciéon si es procedente en el
monto de $1.109.421.000, cifra aproximada a mil, lo cual fue posteriormente ratificada
en el requerimiento especial, cuando al referirse de manera puntual a {a deduccion
advirtio la DIAN:

En este orden de ideas vemos que el gasto por amortizacion del crédito mercantil no tiene relacion
de causalidad ni necesidad con los ingresos obtenidos por la sociedad por dividendos de vigencias
Sfiscales anos 2005 v 2006, por cuanto no existia. Adicionalmente, v en el evento hipotético que se
considerase que la amortizacion cumpliera con los requisitos legales para su procedencia. gue se
insiste. no lo hacemos, también se cuestiona el valor declurado como amortizacion en cuantia de
$1.410.545.000 con fundamento en los argumentos de hecho y de derecho expuestos en el la (sic)
modificacion propuesta al renglon 38 “Otros activos” del presente requerimiento especial,
estableciéndose por parte de este Despucho en cuantia de $1.109.421.500 anualmente). Asi las
cosas. se rechaza la deduccion de S1.410.543.000 solicitada por el contribuvente v se propone en
este renglon en la suma de $136.658.000. (Destaca la Sala).

Ahora, como se anunci¢ al referirse al valor del activo consignado en la casilla de
“otros activos”, debe darse aplicacion a lo previsto en el articulo 74 del ET que
establece que la estimacién del costo de los activos intangibles se establece por el
valor de éstos menos las amortizaciones concedidas y solicitadas en el afio o periodo
gravable, de manera que determinada la procedencia parcial del demérito del
intangible en el afo gravable 2012 en cuantia de $1.109.421.000, esta cifra debe
detraerse del valor del activo declarado en ese mismo periodo, por o cual en renglén
38 queda en $2.449.631.000 ($3.559.052.000 - $1.109.421.000), lo que por contera
implica la modificacion de los renglones del total patrimonio bruto y total deducciones,
como quedara incluido en la liquidacion que mas adelante realice este Tribunal, al final

de esta providencia.

4.3. Del calculo de la renta presuntiva
La sociedad actora cuestiond la depuracion hecha por la DIAN, por el hecho de no
haber tenido en cuenta la resta de la base de la renta presuntiva del valor procedente

aplicado por deduccién. Ello, al considerar que:

“( . Jcarece de sentido que precisamente la DIAN modifique la renta presuntiva determinada
por la Compaiiia en su Declaracion al considerar que STORK omitio incluir dentro del
caleulo de la misma la suma de $1.410.543.000. cuando esta suma corresponde precisamente
a una deduccion que como resulta obvio. No pucde ser entendida como “renta gravable™ a
efectos del calculo de la renta presunitiva™.

N
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Lo anterior, implica que, a criterio de la demandante, es plausible detraer de la renta
gravable generada por los activos exceptuados el valor de la deduccion pues ello
implica que al aplicarse la amortizaciéon la referida renta debe disminuirse, para asi
obtener la efectivamente gravable de que trata el articulo 189 del ET como presuncion
legat.

La Sala no encuentra procedente la discrepancia planteada por la parte actora, pues
como quedd anotado en el acapite del marco juridico aplicable, al referirse a la renta
presuntiva, no es cierto que pueda detraerse de la misma las deducciones aplicables
al calculo de la renta ordinaria, pues el articulo 189 del ET no previo esa posibilidad vy,
por el contrario, de manera expresa anoté el legislador gue Unicamente pueden

restarse de la renta presuntiva el listado de opciones enlistadas en ia normas, a saber:

a. El valor patrimonial neto de los aportes v acciones poseidos en saciedades nacionales.

b. El valor patrimonial neto de los bienes afectados por hechos constitutivos de fuerza mayor o
caso fortuito, siempre que se demuestre la existencia de estos hechos y la proporcion en que
influyeron en la determinacion de una renta liquida inferior.

¢. El valor patrimonial neto de los bienes vinculados a empresas en periodo improductivo.
(..)
d. A partir del aiio gravable 2002 el valor patrimonial neto de los bienes vinculados directamente
a empresas cuyo objeto social exclusivo sca la mineria distinta de la explotacién de hidrocarburos
liquidos y gaseosos.
Noétese que la norma no posibilita a llevar deducciones a la renta presuntiva y cuando

en la norma en referencia se establece que:

Al valor inicialmente obtenido de renta presuntiva, se sumara la renta gravable generada por
los activos exceptuados v éste sera ¢] valor de la renta presuntiva que se compare con la renta
liquida determinada por el sistema ordinario.

De esta forma, cuando la norma se refiere a la renta gravable obtenida de los activos
exceptuados, que en el asunto de la referencia correspondid al valor patrimonial neto
de las acciones que STORK COLOMBIA SAS posee en sociedades nacionales
(puntualmente la sociedad MASA), no se puede equiparar al conceptio de renta
liquida gravable, sino a la renta bruta, esto es, sin ningun tipo de depuracion, como la
planteada en la demanda. De manera que cuando se hizo el céalculo de la renta

presuntiva, no se incurridé en desconocimiento de las normas en que debia fundarse.

Para el efecto, a continuacién, esta Sala hara el calculo de la renta presuntiva

aplicable a la actora, asi:
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CONCEPTOS VALOR
PATRIMONIO LIQUIDO DEL ARO ANTERIOR 20117 $71.116.003.000
() ACCIONES Y APORTES A SOCIEDADES ANONIMAS, LIMITADAS Y $53.776.425.000
ASIMILADAS (ANO 2011) (suma incluida por la actora en el renglén 35 ’ ’ ‘
de la declaracién de renta 2012)
VALOR PATRIMONIAL NETO DE LOS BIENES EXCLUIDOS (ACCIONES $53.765.132.000*
EN SOCIEDADE NACIONALES) articulo 193 del ET
PATRIMONIO LIQUIDG BASE DE LA RENTA PRESUNTIVA $17.350.871.000
3% $520.526.130
(+} RENTA GRAVABLE DE LAS ACCIONES EXCEPTUADAS - $1.809.506.000
DIVIDENDOS PERCIBIDOS POR LA ACTORA EN 2012
RENTA PRESUNTIVA 2012 ' $2.330.032.000

*Porcentaje aplicable al valor patrimonial neto de las acciones:
- Patrimonio liquido: $71.116.003.000 / Patrimonio bruto: $71.130.970.000 =
0.99979
- 0.99979 x100= 99.979%, se redondea a 3 digitos tal como lo hizo la DIAN en el
célculo realizado y descrito en el requerimiento especial (f.942), porcentaje no

discutido por la parte demandante.

En consecuencia, se tiene que:

Valor patrimonial de las acciones poseidas en sociedades nacionales:
$53.776.425.000%99.979% = $53.765.132.000

Como se observa, el valor determinado por esta Sala corresponde idéenticamente al
calculo realizado por la DIAN en los actos acusados, de manera que no tiene

procedencia el cargo de la actora.

4.4. Sancion por inexactitud

De acuerdo a los analisis anteriores la sancién por inexactitud debe mantenerse
porque la demandante si incurrié en el supuesto tipificado en el articulo 647 del ET, es
decir, haber incluido una deduccidn parcialmente improcedente en la declaracion de
renta del afio gravable 2012, con la intencién de derivar un menor impuesto a cargo y

en contraste un mayor saldo a favor.

Pese a lo expuesto, la Sala procedera a recalcular la sancién determinada, teniendo
en cuenta que entre el tiempo de la expedicidn de los actos administrativos y de esta

sentencia, entré en vigencia una norma que resulta mas favorable al demandante,

"* Cifra aceptada por ambas partes tanto en la demanda como en el contenido de los actos administrativos acusados.
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contenida en el paragrafo 5° del articulo 282 de la Ley 1819 de 2016', que modificé el

articulo 640 del ET, de acuerdo a la jurisprudencia del Consejo de Estado que ha
dicho:

“En la declaracion presentadu. el uctor incurrio en una de las conductas tipificadas como
inexactitud sancionable. como es la inclusion de impuestos descontubles inexistentes. lo
que condujo a la determinacion de wn menor impuestio sobre las ventas, como se confirmé
en el andlisis antes efectuado.

Adicionalmente. la Sala encuentra quc en este caso no presenta una diferencia de criterios
en relacion con la interpretacion del derecho aplicable porque, como se observa. las
pretensiones del demandante se despacharon desfavorablemente por falia de soporte. y en
tanto la Administracion demostro con prucbas directas que las cifras declaradas por 21
contribuvente no cran reales. Por tanto. procede la imposicion de la sancion por
inexactitud. Sin embargo, la Sala pone de presente que mediante el articulo 282 de la Ley
1819 de 2016 , que modificé el articulo 640 del Estatuto Tributario, se establecié que “el
principio de favorabilidad aplicard para el régimen sancionatorio tributario, aun cuando
la ley permisiva o favorable sea posterior™,

Al compararse la regulacion de la sancion por inexactitud consagrada en el articulo 647
del Estatuto Tributario, con la modificacion efectuada por la Ley 1819 de 2016, la Sala
aprecia que ésta ultima establece la sancion mas favorable para el sancionado en tanto
disminuyo el valor del 160% -estublecido en la legislacion anterior- al 100% de la
diferencia entre el saldo a pagar o salde a favor determinado en la liquidacion oficial y el
declarado por el contribuyente. En consideracion a lo anterior, la Sala dard aplicacion al
principio de favorabilidad y establecerd el valor de la sancion por inexactitud en el 100%
¥ no el 160% impuesto en los actos demandados”.! (Destaca la Sala).

Asi, al cotejar la regulacion de la sancién por inexactitud prevista en el articulo 647 del
ET con las modificaciones efectuadas a dicha norma mediante el articulo 288 de la

Ley 1819 de 2016, se constata'® que esta ultima establece la sancidn mas favorable

""Articulo 282. Modifiquese el articulo 640 del estatuto tributario el cual quedara asi:

Articulo 640. Aplicacion de los principios de lesividad, proporcionalidad, gradualidad y favorabilidad en el régimen sancionatorio.
Para la aplicacion del régimen sancionatorio establecido en el presente Estatuto se debera atender a io dispuesto en el presente
articulo.

(.)

Paragrafo 5o0. El principio de favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio tributaric. aun cuando la ley permisiva o
favorable sea posterior.

" Consejo de Estado sentencia de 20 de febrero de 2017, Consejero ponente: Dr. JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ,
radicacion nimero: 15001-23-33-000-2013-00685-01(21089).

* Articulo 288. Modifiquese el articulo 648 del Estatuto Tributario el cuat quedara asi:

Articulo 648. Sancién por inexactitud. La sancién por inexactitud sera equivalente al ciento por ciento (100%) de la diferencia entre
el saldo a pagar o saldo a favor, segun el caso, determinade en la liquidacion oficial y el declarado por el contribuyente. agente
retenedor o responsable, 0 al quince por ciento (15%) de ios valores inexactos en el caso de las declaraciones de ingresos y
patrimonio. :

Esta sancién no se aplicara sobre el mayor vaior del anticipo que se genere al modificar el impuesto declarado por el
contribuyente.

En los siguientes casos, ia cuantia de la sancion de que trata este articulo sera:

1. Del doscientos por ciento (200%) del mayor valor del impueste a cargo determinado cuande se omitan activos o incluyan
pasivos inexistentes.

2. Del ciento sesenta por ciento (160%) de la diferencia de que trata el inciso 1° de este articulo cuando Ja inexactitud se origine
de las conductas contempladas en el numeral 5° del articulo 647 del Estatuto Tributaric o de la comision de un abuso en materia
tributaria, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 869 dei Estatuto Tributario.

3. Del veinte por ciento {20%) de los valores inexactos en el caso de las declaraciones de ingresos y patrimonio, cuando la
inexactitud se origine de {as conductas contempladas en el numeral 5° del articulo 647 del Estatuto Tributaria ¢ de la comisién de
un abuso en materia tributaria, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 869 del Estatuto Tributario.

4. Del cincuenta por ciento (50%) de la diferencia entre el saldo a pagar determinado por la administracion tributaria y el declarado
por el contribuyente, en ei caso de las declaraciones de monotributo.

Paragrafo 1. La sancién por inexactitud prevista en el inciso 1° del presente articulo se reducirad en todos los casos siempre que
se cumplan los supuestos y condiciones de gue tratan los articulos 709 y 713 de este estatuto.
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para el actor, en tanto disminuyé el valor del 160% al 100% de la diferencia entre el

‘saldo a pagar o saldo a favor determinado en la liquidacion oficial y el declarado por el

sujeto pasivo.

Por consiguiente, como la Sala dara aplicacion al principio de favorabilidad, liquidara la

sancion por inexactitud a cargo del demandante atendiendo los lineamientos previstos
en el articulo 287 de la Ley 1819 de 2016 que modificé el articulo 647 del ET; elio, una

vez se obtenga la cifra inexacta en que incurrié la sociedad como consecuencia

de la reliquidacion de la obligacion a cargo, de conformidad con lo analizado

lineas atras.

5. Liquidacion por parte de la Sala

LIQUIDACION

CONCEPTOS

LIQ.PRIVADA

LIQ. OFICIAL
DIAN

LIQ.TRIBUNAL

EFECTIVO, BANCOS, OTRAS INVERSIONES

$238.548.000

$238.548.000

$238.548.000

CUENTAS POR COBRAR CLIENTES

$1.852.716.000

$1.852.716.000

$1.852.716.000

ASIMILADAS

ACCIONES Y APORTES EN SOCIEDADES ANONIMAS, LIMITADAS O

$55.752.353.000

$55.752.353.000

$55.7562.353.000

OTROS ACTIVOS

$6.866.878.000

$3.559.052.000

$2.449.631.000

TOTAL PATRIMONIO BRUTO

$64.710.495.000

$61.402.669.000

$60.293.248.000

PASIVOS

$31.569.000

$31.569.000

$31.569.000

TOTAL PATRIMONIO LiQUIDO

$64.678.926.000

$61.371.100.000

$60.261.679.000

INGRESOS BRUTOS OPERACIONALES

$1.809.506.000

$1.809.506.000

$1.809.506.000

INGRESOS BRUTCOS NO OPERACIONALES

$0

$0

$0

TOTAL INGRESOS BRUTOS

$1.809.506.000

$1.809.506.000

$1.809.506.000

TOTAL INGRESOS NETOS

$1.809.506.000

$1.809.506.000

$1.809.506.000

TOTAL COSTOS

$0

$0

$0

GASTOS OPERACIONALES DE ADMINISTRACION

$1.547.203.000

$136.658.000

$1.246.079.000

TOTAL DEDUCCIONES

$1.547.203.000

$136.658.000

$1.246.079.000

RENTA LIQUIDA DEL EJERCICIO $262.303.000 $1.672.848.000 $563.427.000
O PERDIDA LiQUIDA DEL EJERCICIO 80 $0 $0
COMPENSACIONES $0 $0 $0

RENTA LiQUIDA

$262.303.000

$1.672.848.000

$563.427.000

RENTA PRESUNTIVA

$919.488.000 :

$2.330.032.000

$2.330.032.000

RENTA EXENTA $0 $0 $0
RENTAS GRAVABLES 30 $0 $0
RENTA LIQUIDA GRAVABLE $919.488.000 $2.330.032.000 | $2.330.032.000
INGRESOS POR GANANCIAS OCASIONALES S0 $0 $0

Paragrafo 2. La sancién por inexactitud a que se refiere el numerat 1° de este articulo sera aplicable a partir de! periodo gravable

2018.

%1%
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COSTOS Y DEDUCCIONES POR GANANCIAS OCASIONALES $0- S0 $0
GANANCIAS OCASIONALES NO GRAVADAS Y EXENTAS 30 S0 $0
GANANCIAS OCASIONAL GRAVABLE 30 S0 $0
IMPUESTO SOBRE RENTA GRAVABLE $303.431.000 $768.911.000; $768.911.000
DESCUENTOS TRIBUTARIOS $0 S0 $0
IMPUESTO NETO DE RENTA $303.431.000 $768.911.000 $7€8.911.000
IMPUESTO DE GANANCIAS OCASIONALES $0 S0 $0
TOTAL IMP. A CARGC $303.431.000 $768.911.000 $768.911.000
ANTICIPO POR EL ANO GRAVABLE $1.412.000 $1.412.000 $1.412.000
SALDO A FAVOR SIN SOLIC DEVOL PER FISC.ANT. $3.632.000 $3.632.000 $3.632.000
AUTORRETENCIONES $0 50 $0
OTROS CONCEPTOS $361.901.000 $361.901.000 |  $361.901.000
TOTAL RETENCIONES ANO GRAVABLE $361.901.000 $361.901.000 |  $361.901.000
ANTICIPO RENTA ANO GRAVABLE 2008 $0 $0 $0
SALDO A PAGAR POR IMPUESTQ $0 $401.966.000 |  $401.966.000
SANCION POR INEXACTITUD $0 $744.768.000 | $465.480.000
TOTAL SALDO A PAGAR $0 $1.146.734.000| $867.446.000
TOTAL SALDO A FAVOR $63.514.000 $0 $0
RENGLON: SANCION $465.480.000
Determinacion sancion por inexactitud articuio 648 del ET

Total saldo a pagar determinado $401.966.000

(+)Saldo a favor liquidacion privada $63.514.000

Base sancion (diferencia) $465.480.000

Por porcentaje de sancion de inexactitud 100%

Sancién Inexactitud $465.480.000

De conformidad con la liquidacidon que antecede, se evidencia que, como la base
gravable con la cual se liquido el impuesto sobre la renta de la actora para el ano
gravable 2012 no varié en lo que corresponde al tributo a cargo, pues tanto por la
DIAN como por esta Sala se dio aplicacion al calculo de la renta presuntiva con los
mismos valores, ello conllevé a que Unicamente se modificara el porcentaje de la
sancién por inexactitud del 160% al 100%, como consecuencia de la aplicacion del

principio de favorabilidad.

No obstante, no debe pasarse por alto que con la inclusion por parte de la Sala de un
mayor valor por la deduccion por amortizacién, al hallarse como procedente, ello
conileva a que el exceso de la renta presuntiva que se generd entre la liquidacion
hecha por la DIAN y la de este Tribunal, varie pues la diferencia en la renta liquida del
ejercicio calculada por el procedimiento ordinario y la renta presuntiva, lo que

conllevaria, en principio, a que la demandante tenga la posibilidad de acceder a una
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compensacion posterior en los términos del paragrafo del articulo 189 del ET, superior
a aquella a la que hubiera podido adquirirse con la liquidacion oficial de la
Administracién, ello, siempre que los periodos subsiguientes al 2012, no se

encuentren consolidados.

5. De la condena en costas

Conforme lo dispuesto por los ultimos pronunciamientos de la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado en sentencia del 06 de julio de 2016 con ponencia del Dr. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez, se advierte que en el presente asunto la parte vencida no
serd condena a pagar las costas del proceso, por cuanto la parte interesada del
asunto, no demostrd sumariamente la causacion de estas, presupuesto necesario para

poder establecer el pago de este concepto.

“(...) En efecto, para la Sala, atendiendo el tenor literal del 365 del CGP, en
principio, la parte vencida en el proceso o en el recurso ‘tendria que ser
condenada a pagar las costas de ambas instancias”. “Sin embargo, tal
circunstancia esta sujeta a la regla del numeral 8 segtn la cual solo habra lugar a
condenar en costas cuando, en el expediente, aparezcan causadas y, siempre y
cuando, estén probadas', es decir, se reconoce como requisito especifico para que
haya lugar a la condena en costas gue efectivamente se haya causado y que la parte
interesada hay aportado los medios de prueba idéneos que acrediten tal hecho'’
(Subrayado y negrillas fuera de texto)

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Cuarta, Subseccion “B” administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: Se DECLARA la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision
322412015000198 del 14 de diciembre de 2015, por medio de la cual se determiné
oficialmente el impuesto sobre la renta y complementarios de la sociedad STORK
COLOMBIA SAS por el afio gravable 2012 y de la Resolucién 10370 del 28 de diciembre

de 2016, de conformidad con el analisis realizado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho se determina la obligacion
tributaria por el impuesto sobre la renta del afio gravable 2012 a cargo de la sociedad
actora, conforme a los conceptos y guarismos incluidos en la liquidacion vertida en la

parte considerativa de esta providencia.

1 Cfr. la sentencia del 24 de julio de 2015, radicado Nro. 20485, C.P. C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

2
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TERCERO. NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto

en la parte considerativa de esta sentencia.
CUARTO. Por no haberse causado, no se condena en costas.

QUINTO. En firme esta providencia. archivese el expediente previa devolucién de los
antecedentes administrativos a la oficina de origen y del remanente de gastos del

proceso, si a ello hubiere lugar. Registrense las constancias y anotaciones de rigor

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Aprobado segun consta en acta de la fecha.

CARMEN AMPARO PO FLGADO
Magistrae

NELLY, NDA V||.L MIZAR DE PENARANDA

Magistrada
NO-n2T
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