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Aspectos legales, jurisprudenciales y doctrinales e n materia contable y tributaria
CONTENIDO
ASPECTOS LEGALES

SE APLAZA LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL DECRETO 2101 D E 2008 RELATIVO
A LA UTILIZACION DEL SISTEMA DE INFORMACION ELECTRO NICA DE LA DIAN
EN MATERIA DE IMPORTACION DE MERCANCIAS. Mediante Decreto 270 de 2009
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales aplazé la entrada en vigencia del
Decreto 2101 de 2008, en lo relativo a la utilizacion de los servicios informaticos de la
DIAN tratandose de operaciones de ingreso de mercancia al territorio aduanero
nacional. La disposicion fija como nueva fecha de entrada en vigencia el 1° de mayo de
2009, fecha en la cual los usuarios que intervienen en el proceso de carga de
importacion deberan ejecutar los procedimientos que en dicha materia existen, a través
de los servicios informaticos electronicos dispuestos por la DIAN. (Decreto 270 de 30
de enero de 2009. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. P4g. 8)

MODIFICACIONES AL ESTATUTO ADUANERO. EIl Gobierno Nacional, a través del
Decreto 390 de 2009 modifico el Decreto 2685 de 1999, conocido como Estatuto
Aduanero. Las modificaciones hacen referencia a la habilitacion y renovacion de
depdsitos publicos y privados, a las obligaciones de los depdsitos asi como al proceso
de importacién. En igual sentido adiciona eventos en los cuales las declaraciones no
producen efectos y trae nuevas disposiciones en materia de importacion temporal para
reexportacion en el mismo estado, trafico postal y envios urgentes, exportacion
definitiva e infracciones aduaneras. (Decreto 390 de 10 de febrero de 2009. Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico. Pag. 9)

MODIFICACION DEL GRAVAMEN ARANCELARIO ESTABLECIDO P ARA LA
IMPORTACION DE MOTOCICLETAS. Mediante el Decreto 288 del 2 de Febrero de
2009, el Ministerio de Industria, Comercio y turismo, modific el arancel de aduanas,
estableciendo un gravamen arancelario permanente del 35% para la importacién de
motocicletas clasificadas bajo algunas subpartidas arancelarias. (Decreto 288 del 2 de
febrero de 2009. Ministerio de Industria y Comercio. Pag 13)

MODIFICACION TEMPORAL AL GRAVAMEN ARANCELARIO APLIC ADO A LA
IMPORTACION DE CEMENTO CLASIFICADO POR LA SUBPARTID A
ARANCELARIA 2523.29.00.00. A través del Decreto 370 de 9 de Febrero de 2009, el
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo modificé temporalmente el arancel de
aduanas estableciendo un gravamen arancelario del cero por ciento (0%) para la
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importacion del cemento Portland gris clasificado bajo la subpartida arancelaria
2523.29.00.00. La modificacion tendra vigencia hasta el 31 de diciembre de 2009.
(Decreto 370 del 9 de febrero de 2009. Ministerio de Industria y Comercio. Pag. 14)

PRECIOS DEL GANADO BOVINO PARA EFECTOS TRIBUTARIOS
CORRESPONDIENTES A LA VIGENCIA FISCAL 2008. Mediante Resolucion 0027 de
2009 el Ministerio de Agricultura y desarrollo rural, teniendo en cuenta los precios de
los mercados regionales, fija el valor comercial del ganado bovino para la vigencia
fiscal 2008 de acuerdo con los siguientes tipos de ganado: a) ganado tipo comercial: el
destinado a la cria, levante y ceba para consumo; b) ganado tipo carne de seleccién: el
destinado a la cria de reproductores puros; c) ganado tipo leche de seleccion: las razas
lecheras puras y d) ganado tipo leche mestizo: el cruce de las razas lecheras cuyo
principal propdsito es la producciéon de leche. (Resolucion 0027 de 26 de enero de
2009. Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural. Pag. 14)

SE AMPLIA PLAZO PARA PRESENTACION DE INFORMACION EX OGENA POR
PARTE DE ENTIDADES DEDICADAS AL SERVICIO DE SACRIFI CIO DE ANIMALES
EN FRIGORIFICOS. Mediante Resolucion 0924 del 29 de enero de 2009 la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales amplié el plazo previsto en la Resolucion 12889
de 2007 para efectos de la presentacion de la informacién que estan obligados a
entregar las entidades que presten el servicio de sacrificio de animales. Asi las cosas,
la informacion correspondiente al periodo julio 1° a diciembre 31 de 2008, podra ser
presentada a mas tardar el dia 31 de marzo de 2009 y no el 31 de enero, como se
encontraba establecido en la Resolucién objeto de modificacion. (Resolucion 0924 de
29 de enero de 2009. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales. Pag. 19)

PROCEDIMIENTOS ADUANEROS TRATANDOSE DE TRASLADO DE
MERCANCIAS NACIONALES ENTRE LOS MUNICIPIOS DE LETIC IA E IPIALES O
LETICIA'Y SAN MIGUEL, O VICEVERSA. A través de la Resolucion No. 01101 de 3
de febrero de 2009 la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales adiciona un
articulo a la Resolucién 4240 de 2000 sefialando que cuando en el traslado de
mercancias nacionales entre los municipios de Leticia -Ipiales y Leticia- San Miguel o
viceversa, se requiera transitar por terceros paises, una vez ingresen dichas
mercancias nuevamente al territorio nacional las mismas no seran sometidas a los
procedimientos aduaneros, siempre y cuando se acredite con el documento de
transporte que se trata de las mismas mercancias que salieron del pais y que el tiempo
de permanencia en el exterior sélo corresponde a la duracién del trayecto terrestre o
fluvial correspondiente. (Resolucion 001101 de 3 de febrero de 2009. Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales. Pag. 19)
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ASPECTOS JURISPRUDENCIALES
SENTENCIAS DEL CONSEJO DE ESTADO

PATRIMONIOS AUTONOMOS NO SON SUJETOS DE IMPUESTO DE INDUSTRIA'Y
COMERCIO. El H. Consejo de Estado, mediante Sentencia de 5 de febrero de 2009
confirmd la nulidad parcial del Articulo 6 y paragrafo del acuerdo 105 de 2003 y del
Concepto 1043 de 2004 expedido por la secretaria de Hacienda Distrital, indicando
que los articulos 154 del Decreto 1421 de 1993y 32 de la Ley 14 de 1983, sefialan los
hechos susceptibles de generar el impuesto de industria y comercio y los sujetos
pasivos del mismo, entre los cuales, no se encuentran los patrimonios autbnomos
constituidos mediante fiducia mercantil. De manera que aun cuando en desarrollo del
objeto para el cual fueron constituidos, se configure la realizacion de algunas de las
actividades industriales, comerciales o de servicios, no puede hablarse de materia
imponible en atencién a que el hecho no fue realizado por un sujeto pasivo del tributo.
Afirma igualmente que no se puede confundir la sociedad fiduciaria con el fideicomiso
mismo, pues si los hechos, que en cabeza de otros sujetos estarian gravados con el
impuesto de industria y comercio, los realiza directamente el fideicomiso como
encargo del patrimonio autbnomo, no existe base legal para trasladar esa
responsabilidad a la fiduciaria, por el simple hecho de ser su administradora y vocera,
toda vez que se trata de dos entes o sujetos diferentes, con patrimonio y objetos
igualmente diferentes. Adicionalmente indica que el hecho de que el articulo 102 del
Estatuto Tributario regule el impuesto de renta para contratos de fiducia mercantil, no
es fundamento legal para someter al impuesto de industria y comercio al patrimonio
auténomo, toda vez que son dos impuestos que difieren en cuanto a la materia
imponible y en cuanto a los demas elementos esenciales se refiere, de manera que ni
por analogia, ni por remisién normativa, las disposiciones del impuesto de renta
pueden aplicarse al impuesto de industria y comercio. (Sentencia del Consejo de
Estado del 5 de febrero de 2009. Expediente 16261. Pag. 20)

DEDUCCION POR ENAJENACION DEL “GOOD WILL” FORMADO. El H. Consejo
de Estado, en Sentencia del 26 de enero de 2009, acepta la deduccion del costo fiscal
presunto asociado al “good will” formado. Al respecto aclara que dicho activo intangible
consiste en la reputacién de que gozan algunas empresas y que les permite tener
ciertas ventajas comerciales sobre sus competidores, no sélo por el buen trato a los
clientes, sino por otros factores intangibles como ubicacion, entregas oportunas,
servicios, calidad y garantia de los productos. A juicio de la Sala la valoracion de dicho
bien se funda en el exceso de rendimiento y tiempo probable de subsistencia, sin que
se asigne valor alguno en la contabilidad a menos que se haya realizado un
desembolso para adquirirlo. En tal sentido se indica que el crédito mercantil solo es
objeto de registro en la contabilidad de la empresa si procede de una adquisicion y no
cuando haya sido generado o formado internamente en el ente social. Para efectos de
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resolver el asunto objeto de juicio la Alta Corporacion concluye que al tratarse de un
activo intangible formado y no adquirido no era viable demostrar contablemente su
costo de adquisicion, en la medida en que el mismo, tratandose de intangibles
formados, se presume, al tenor del articulo 75 del E.T, en el 30% (antes 50%) del valor
de la enajenacion. (Sentencia del Consejo de Estado del 26 de enero de 2009.
Expediente 16274. Pag. 41)

EL DINERO NO ES UN ACTIVO MOVIBLE. En Sentencia de 26 de enero de 2009 el
H. Consejo de Estado indica que el dinero no es un activo movible. Aclara que para
efectos fiscales los activos movibles son los bienes corporales muebles o inmuebles y
los incorporales que se enajenan dentro del giro ordinario de los negocios del
contribuyente, a diferencia de los activos fijos que no tienen esta destinacion. El dinero
no se le puede dar el tratamiento de un bien susceptible de valoracién para ser
enajenado dentro del giro ordinario del negocio, porque no tiene esa finalidad y el
hecho de formar parte del patrimonio de una persona no cambia su naturaleza. Si
bien, a través del dinero el contribuyente realiza operaciones con el fin de producir
renta, esa circunstancia evidencia que lo utiliza como medio de pago, ho como un bien
del cual espera obtener una utilidad. (Sentencia del Consejo de Estado de 26 de enero
de 2009. Expediente 15984. P4g. 55)

ASPECTOS DOCTRINALES
DOCTRINA DE LA DIAN

NO PROCEDE DEDUCCION POR INVERSION EN ACTIVOS FIJOS REALES
PRODUCTIVOS CUANDO SE TRATE DE MEJORAS O REPARACION ES. La
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales reitera lo dispuesto en Concepto
035197 del 10 de junio de 2005 y Oficio 012519 del 19 de febrero de 2007 en el
sentido de afirmar que la deduccion especial por inversion en activos fijos reales
productivos no procede tratandose de mejoras o reparaciones. En tal sentido la
autoridad administrativa sefiald que si bien es cierto que el valor histérico de los
activos puede incrementarse con el valor de las reparaciones y/o mejoras, y que estas
pueden generar valor a la infraestructura que utiliza el contribuyente en el proceso
generador de renta, tales mejoras o reparaciones no configuran una “adquisicién” de
activos fijos sino que por el contrario suponen y evidencian la existencia previa de
estos. Aclara que cuando se trate de obras de infraestructura para el montaje o puesta
en funcionamiento de activos fijos reales productivos y tales obras deban ser activadas
para ser depreciadas o amortizadas de acuerdo con la técnica contable, el costo de las
mismas si haréa parte de la base para calcular la deduccién del 40%. Cuando tales
obras tomen mas de un periodo gravable para su confeccibn o construccién, la
deduccién se aplicara sobre la base de la inversion efectuada en cada afio gravable.
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Por su parte, cuando los activos fijos reales productivos sean construidos o fabricados
por el contribuyente, la deduccion se calculara con base en las erogaciones incurridas
por la adquisicidbn de bienes y servicios que constituyan el costo del activo fijo real
productivo. (Concepto 002376 de 14 de enero de 2009. Pag. 59).

NO PROCEDE RECURSO DE QUEJA CONTRA ACTOS QUE RECHAZ AN LAS
SOLICITUDES DE DEVOLUCION O COMPENSACION EN MATERIA TRIBUTARIA'Y
ADUANERA. Conforme a lo dispuesto por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales en Concepto No. 006184 de 28 de enero de 2009, contra los actos
administrativos que rechazan las solicitudes de devolucion y/o compensacion, o de
inadmision, en materia tributaria y aduanera, no procede el recurso de queja. La
autoridad aclara que contra el acto que rechaza la solicitud resulta procedente el
recurso de reconsideracion, el cual deberd interponerse dentro de los dos meses
siguientes a la notificacion del acto de rechazo. (Concepto No. 006184 del 28 de enero
de 2009 Pag. 62)

COMPETENCIA PARA RESOLVER RECURSOS TRIBUTARIOS CONF ORME A LA
NUEVA ESTRUCTURA DE LA DIAN. En Concepto 006185 de 28 de enero de 2009 se
aclara que la direccién seccional que haya asumido las funciones de la anterior
administracion o administraciones, sera la competente para resolver los recursos
interpuestos contra los actos proferidos en su momento por estas. No obstante,
teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 40 del Decreto 4048 de 2008, debera
observarse la cuantia del acto recurrido para establecer si la competencia puede
corresponder a la nueva Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos. (Concepto
006185 de 28 de enero de 2009. Pag. 64)

REGIMEN CAMBIARIO APLICABLE EN OPERACIONES REALIZAD AS POR
USUARIOS DE ZONA FRANCA. La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
aclara que las operaciones efectuadas entre Zonas Francas y el resto del mundo se
someten al régimen cambiado general mientras que las operaciones entre residentes y
usuarios de Zona Franca o las realizadas entre estos Ultimos se consideran
operaciones entre residentes independientemente de su tratamiento aduanero, y como
tal deben ser pagadas en moneda legal colombiana. (Concepto 09406 de 5 de febrero
de 2009. Pag. 65)

APLICACION DE TARIFA DIFERENCIAL EN MATERIA DE IMPU ESTO SOBRE LA
RENTA SOBRE INGRESOS OBTENIDOS ANTES Y DESPUES DE LA
CALIFICACION DE LA PERSONA JURIDICA COMO USUARIO IN DUSTRIAL DE
ZONA FRANCA EN UN MISMO PERIODO FISCAL. La Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales aclara, haciendo referencia al Oficio 062831 del 1 de julio de 2008
y al Oficio 079064 del 2 de Octubre de 2007, que la tarifa del impuesto sobre la renta
gravable del 15% imponible a las personas juridicas calificadas como Usuarios
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Industriales de Zona Franca, aplica, sobre los ingresos constitutivos de renta gravable
qgue fueron obtenidos durante un mismo periodo fiscal tanto de manera previa como
posterior a la calificacion obtenida. (Concepto No. 9938 de 6 de febrero de 2009. Pag.
67)

DOCTRINA DE LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES

EL REVISOR FISCAL EN LAS SOCIEDADES POR ACCIONES SI MPLIFICADAS
(SAS). NECESIDAD DE SU NOMBRAMIENTO. A través del Concepto No. 220-
039060 del 11 de febrero de 2009, la Superintendencia de Sociedades respecto al
nombramiento del Revisor Fiscal en el nuevo tipo societario, Sociedad por Acciones
Simplificada (SAS), reiteré que éste solo debe ser nombrado en caso en que dichas
sociedades excedan los topes maximos de activos o ingresos mencionados en la Ley
43 de 1990, y concluy6 que por ser un tipo “simplificado”, su regulacion se sujeta a las
estipulaciones que libremente y de conformidad a sus necesidades empresariales
emitan los accionistas, por tanto, el hombramiento del Revisor Fiscal no puede ser
obligatorio. (Concepto No. 220-039060 del 11 de febrero de 2009. Pag. 69)

LOS ESTADOS FINANCIEROS CON CORTE 31 DE DICIEMBRE DE 2008
CONSTITUYEN LA BASE DE VIGILANCIA DE LAS SUCURSALES DE
SOCIEDADES EXTRANJERAS. A través del Concepto No. 220 — 000704 del 6 de
Enero de 2009, la Superintendencia de Sociedades manifesté que las sucursales de
sociedades extranjeras con registro de activos o ingresos superiores a 30.000 SMLMV,
y aquellas sociedades que tengan pensionados a cargo, quedaran sometidas a la
vigilancia del mencionado ente a partir del 1 de abril de 2009 de conformidad a lo
estipulado en el Paragrafo 1 del Decreto 2300 de 2008, es decir, con base en los
estados financieros con corte 31 de diciembre de 2008; desde ese momento, surgiran
obligaciones econdmicas como el pago de la contribucién legal, la cual debera
cancelarse con base en la respectiva liquidacion de 2009. (Concepto No. 220 — 000704
del 6 de Enero de 2009. Pag. 72)

ﬂ—S-THF POLARIS

BOLETIN JURIDICO CONTABLE Y FISCAL
Oficina Principal: Cra. 11 No. 94A — 03 Piso 3 PBX: (571) 256 68 99 Fax: (571) 256 74 75 Bogota —
Colombia
Oficinas locales: Cali — Medellin — Barranquilla
www.astaf.com



ASPECTOS LEGALES

Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico

Decreto N°270
30-01-2009

Por el cual se aplaza la entrada en
vigencia del Decreto 2101 de 2008

EL MINISTRO DEL INTERIOR Y DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA DE
COLOMBIA DELEGATARIO DE LAS
FUNCIONES PRESIDENCIALES
MEDIANTE DECRETO 162 DE 2009.

En ejercicio de sus facultades legales,
en especial de las conferidas en el
numeral 25 del articulo 189 de la
Constitucién Politica, con sujecién a los
articulos 3 de la Ley 6 de 1971 y 2 de
la Ley 7 de 1991, y

CONSIDERANDO:

Que mediante el Decreto 2101 de
2008, modificado por los Decretos
2354, 3555, 4132 y 4496 de 2008, se
modificé y adicion6 el Decreto 2685 de
1999, en lo relativo al proceso de carga
de importacion de mercancias y se
establecio que los nuevos
procedimientos se deben realizar a
traves de los servicios informaticos
electronicos de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales,
fijando como fecha de entrada en
vigencia el 1° de febrero de 2009.
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Que para el cabal cumplimiento de los
procedimientos previstos en las hormas
citadas, la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, ha puesto a
disposicion los nuevos  servicios
informaticos electrénicos, que
comprenden las operaciones de
ingreso de mercancia al territorio
aduanero nacional, con el fin de facilitar
y agilizar a los usuarios aduaneros la
ejecucion de sus procedimientos.

Que con el fin de implementar estos
nuevos servicios, se inicié en el mes de
agosto de 2008, la etapa de
capacitacion virtual y desde el mes de
octubre de 2008, la etapa de pruebas
reales.

Que los usuarios de comercio exterior,
teniendo en cuenta las modificaciones
sustanciales del proceso, que sugieren
cambios en sus sistemas de
informacion propios, han solicitado un
mayor periodo de tiempo para la
continuacion y culminacion optima de
estas pruebas reales.

Que para facilitar que las pruebas
reales se realicen de manera integral y
optima, la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales implementara
mediante  resolucion de caracter
general una nueva estrategia que
garantice, con el acompafiamiento
permanente de la entidad, que los
usuarios que intervienen en el proceso
de carga de importacion cumplan con
su deber de alistamiento, preparacion y
ejecucion de las mencionadas pruebas
reales de los nuevos procedimientos a
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través de los servicios informaticos
electrénicos dispuestos por la DIAN.

DECRETA

ARTICULO 1. Aplazar hasta el 1° de
mayo de 2009, la entrada en vigencia
del Decreto 2101 de 2008, aplazado
mediante los Decretos 2354, 3555,
4132 y 4496 de 2008, salvo lo
dispuesto en el articulo 21, el cual entro
a regir el 13 de junio de 2008.

ARTICULO 2. Vigencia. El presente
Decreto rige a partir de la fecha de su
publicacion.

MINISTERIO DE
CREDITO PUBLICO

HACIENDA Y

DECRETO N°390
10-02-2009

Por el cual se modifica parcialmente y
se adiciona el Decreto 2685 de 1999.

El Presidente de la Republica de
Colombia, en uso de las facultades que
le confiere el numeral 25 del articulo
189 de la Constitucion Politica, con
sujecion a los articulos 3°de la Ley 62
de 1971 y 2°de la Ley 72 de 1991 y
oido el Comité de Asuntos Aduaneros,
Arancelarios y de Comercio Exterior,

DECRETA:

Articulo 1° Modificar los incisos 4°y 5°
del literal c) y el paragrafo del articulo
49 del Decreto 2685 de 1999, los
cuales quedaran asi:

“Otorgada la habilitacion o renovacion
la sociedad debera reajustar y
mantener el patrimonio de que trata el
presente articulo. La Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales,
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podréa verificar el cumplimiento de lo
previsto en el inciso anterior”.

“Si de la verificacion se determina que
la sociedad titular de la habilitacion no
cumple con el requisito patrimonial
minimo exigido para el respectivo afio,
su habilitacion como depdsito publico
quedara sin efecto sin necesidad de
acto administrativo que asi lo declare”.

“Paragrafo. Para obtener la habilitacion
0 renovacion, por lo menos el 50% del
patrimonio liquido exigido deber& estar
representado en activos vinculados al
ejercicio de la actividad de
almacenamiento de mercancias bajo
control aduanero”.

Articulo 2° Modificar el inciso 3° del
literal a) del articulo 51 del Decreto
2685 de 1999, el cual quedara asi:

“Otorgada la habilitacion o renovacion
la sociedad deberd reajustar vy
mantener el patrimonio de que trata el
presente articulo. La Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales,
podréa verificar el cumplimiento de lo
previsto en el inciso anterior. Si de la
verificacibn se determina que la
sociedad titular de la habilitacion no
cumple con el requisito patrimonial
minimo exigido para el respectivo afio,
su habilitacion como depdsito privado
quedara sin efecto sin necesidad de
acto administrativo que asi lo declare”.

Articulo 3° Adicionar un paragrafo al
articulo 72 del Decreto 2685 de 1999,
asi:

“Paragrafo. Dentro del area habilitada,
los almacenes generales de depdsito
podrdn custodiar y almacenar las
mercancias nacionales de que trata el
articulo 33 del Decreto 663 de 1993,
para lo cual deberdn mantenerlas



claramente identificadas conforme al
literal 1) del presente articulo”.

Articulo 4°  Modificar el literal f) del
articulo 75 del Decreto 2685 de 1999,
el cual quedara asi:

“f)  La inscripcion de empresas
transportadoras”.

Articulo 5% Modificar el literal f) del
articulo 77 del Decreto 2685 de 1999,
el cual quedara asi:

“f)  La inscripcion de empresas
transportadoras, cuya vigencia sera de
cinco (5) afios”.

Articulo 6° Adicionar un paragrafo al
articulo 115 del Decreto 2685 de 1999,
asi:

Pardgrafo. Cuando el abandono se
configure respecto de mercancias
totalmente dafadas, que generen
riesgo de seguridad o salubridad
publica, cuenten con fecha de
vencimiento expirada o cuando las
mismas correspondan a las calificadas
por la Direccion de Impuestos vy
Aduanas Nacionales mediante
resolucion como “mercancia sin valor
de comercializacion”, el depdésito
deberd proceder, previa autorizacion
abreviada por parte de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, a su
destruccion inmediata.

La Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, mediante resolucion de
caracter general establecera el
procedimiento abreviado de
destruccién. En ningun caso estas
mercancias podran ser trasladadas a
los depositos de que trata el articulo
522 del presente decreto, ni generar
costos de bodegaje o destruccion a
cargo de la Direccion de Impuestos y
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Aduanas Nacionales, los cuales
deberéan ser sufragados por el titular del
documento de transporte.

Articulo 7°  Modificar el literal b) y
adicionar el siguiente paragrafo al
articulo 132 del Decreto 2685 de 1999,
los cuales quedaran asi:

“b) La declaracion anticipada se haya
presentado con una antelacion a la
llegada de la mercancia, superior a la
prevista en este decreto, o0 no se
presente con la antelacion minima de
cinco (5) dias para los casos sefialados
por la Direccion de Impuestos vy
Aduanas Nacionales, 0.

“Paragrafo. Lo dispuesto en el literal c)
no se aplicard cuando se trate de la
declaracién de correccion autorizada
por la autoridad aduanera, conforme a
lo establecido en el articulo 234 del
presente decreto, que implique la
liquidacion de un menor valor a pagar
por concepto de tributos aduaneros,
siempre que la declaraciéon inicial
hubiere obtenido levante y no se haya
realizado el pago de los tributos
aduaneros liquidados”.

Articulo 8° Adicionar un paragrafo al
articulo 138 del Decreto 2685 de 1999,
asi:

“Paragrafo 2° En casos debidamente
justificados ante la autoridad aduanera,
se podra autorizar la importacion de
productos compensadores, sin exigir la
exportacion previa de la mercancia que
se pretende reparar, transformar o
elaborar.

En estos eventos se aplicara lo previsto
en el inciso 4° del articulo 141 del
presente decreto.



Articulo 9° Moadificar el inciso 6° del
articulo 147 del Decreto 2685 de 1999,
el cual quedara asi:

“Para la importacion temporal de
mercancias que vengan destinadas a
eventos cientificos, culturales,
deportivos o recreativos no se exigira la
constitucion de  garantia.  lgual
tratamiento recibirdn las mercancias
que vengan para la produccién de
obras cinematograficas, previo visto
bueno del Ministerio de Cultura o la
entidad que haga sus veces”.

Articulo 10. Modificar el inciso 3°y
adicionar un paragrafo al articulo 149
del Decreto 2685 de 1999, los cuales
quedaran asi:

“Las partes de los bienes de capital
importados temporalmente a largo
plazo que sufran averias o
desperfectos, podran ser reexportadas
para ser reparadas o reemplazadas, en
Cuyo caso seran objeto de una nueva
declaracién de importacién temporal,
dentro del plazo sefialado en el inciso
anterior, so pena de hacer efectiva la
garantia por el monto que corresponda
al valor de los tributos de la parte
reexportada. En este evento no habra
lugar a reliquidacién de tributos, ni se
interrumpiran o suspenderan los plazos
de la importacion temporal”.

“Paragrafo 2° En casos debidamente
justificados ante la autoridad aduanera,
se podra autorizar la importacion de la
mercancia que vaya a sustituir la
destruida, averiada, defectuosa o
impropia, sin exigir la exportacion
previa. En estos eventos se aplicara lo
previsto en el inciso 4°del articulo 141
del presente decreto”.
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Articulo 11. Modificar el inciso 3° del
articulo 196 del Decreto 2685 de 1999,
el cual quedara asi:

“Este procedimiento lo llevaran a cabo
las empresas de mensajeria
especializada al momento de recibir la
carga en el é&rea de inspeccion
sefialada por la autoridad e informaran
los detalles de la carga efectivamente
recibida y las inconsistencias frente al
manifiesto expreso, diligenciando para
ello la planilla de recepcién a través

de los servicios informaticos
electronicos”.

Articulo 12. Adicionar un paragrafo al
articulo 268 del Decreto 2685 de 1999,
el cual quedara asi:

“Paragrafo 2°. No se exigird la
declaracion de importacion como
documento soporte de la autorizacion
de embarque cuando se trate de la
exportacion de residuos

o desperdicios de que trata la Ley 253
de 1996”. Articulo 13. Adicionar un
paragrafo al articulo 370 del Decreto
2685 de 1999, asi:

Paragrafo. Para las empresas de
transito aduanero internacional, la
inscripcion se entenderd surtida con la
homologacion del registro efectuado
ante la autoridad de transporte del pais
en la forma establecida en la Decisién
399 y demas disposiciones que la
modifiquen, adicionen o deroguen.
Articulo 14. Adicionar un paragrafo al
articulo 371 del Decreto 2685 de 1999,
asi:

Paragrafo. La inscripcion de los
Operadores de Transporte Multimodal
ante la autoridad aduanera, se
entendera surtida con la homologacion
del registro efectuado ante el Ministerio
de Transporte.



Articulo 15. Modificar el articulo 459
del Decreto 2685 de 1999, el cual
quedara asi:

“Articulo 459. Zona de Régimen
Aduanero  Especial. ElI régimen
aduanero especial establecido en este
titulo se aplicard exclusivamente a las
mercancias que se importen por el
Puerto de Leticia, el Aeropuerto
Internacional Vasquez Cobo y el paso
de frontera entre Brasil y Colombia
sobre la Avenida Internacional, en el
departamento del Amazonas, para
consumo o utlizacion en todo el
departamento del Amazonas”.

Paragrafo. Los beneficios y las demas
disposiciones referidas al municipio de
Leticia, contempladas en el presente
decreto se entenderan igualmente
aplicables a todo el departamento del
Amazonas”.

Articulo 16. Adicionar un articulo al
Decreto 2685 de 1999, asi:

“Articulo 501-1. Otras infracciones.
Las infracciones aduaneras en que
pueden incurrir los usuarios aduaneros,
y las sanciones asociadas a su
comision son las siguientes:

1. Gravisimas.

1.1 Informar e incorporar, para el
cumplimiento de las obligaciones
establecidas en el presente decreto, en
la inscripcibn o actualizacion del
Registro Unico Tributario, RUT, una
direccion que no corresponda con la
verificada en desarrollo de operaciones
de control realizadas por la DIAN.

1.2 Incorporar en el sistema o
presentar documentos soporte de las
operaciones de importacion y
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exportacion que no correspondan a la
operacion comercial o simulando
cumplir las restricciones legales o
administrativas para obtener la
autorizacion de levante o la
procedencia del embarque.

La sancion aplicable serd la
Cancelacion de las calidades inscritas
en el Registro Unico Tributario,
sefialadas en el literal e) del articulo 5°
del Decreto 2788 de 2004,

segun sea el caso; sin perjuicio de la
aplicacion de la medida cautelar de
suspension provisional de calidades
inscritas en el Registro Unico
Tributario.

Ejecutoriado el acto administrativo que
ordena la suspension provisional o la
cancelacion, debera inscribirse la
medida en el Registro Unico Tributario.

Cuando proceda la cancelacion, el
usuario aduanero solamente podra
volver a inscribirse en la misma calidad
trascurrido un (1) afio contado a partir
de la ejecutoria del acto administrativo
que ordena la cancelacion.

Articulo 17. Transitorio. Para las
solicitudes de habilitacion o renovacién
de depdsitos puablicos, que se
encuentren en tramite, y respecto de
las cuales no se haya expedido el acto
administrativo que resuelva la solicitud,
se podra exigir que por lo menos el
50% del patrimonio minimo liquido
exigido se encuentre representado en
activos vinculados al ejercicio de la
actividad de almacenamiento de
mercancias bajo control aduanero.

Paragrafo. Las disposiciones previstas
en los articulos 6° y 11 del presente
decreto se aplicaran respecto de las
mercancias embarcadas a partir del 1°
de mayo de 2009, este dultimo de



conformidad con lo previsto en el
articulo 32 del Decreto 2101 de 2008.

Articulo 18. Derogatorias. Derogar el
numeral 3.6 del articulo 490 del
Decreto 2685 de 1999.

Articulo 19. Vigencia. El presente
decreto rige a partir de la fecha de su
publicacion.

MINISTERIO DE COMERCIO,
INDUSTRIA'Y TURISMO.

DECRETO N°288
02-02-2009

Por el cual se modifica el Arancel de
Aduanas

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
DE COLOMBIA

En ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, en especial
de las conferidas por el numeral 25 del
articulo 189 de la Constitucion Politica,
con sujecion a lo dispuesto en la Leyes

62de 1971y 7a. de 1991, y

CONSIDERANDO

Que mediante Decreto 4589 del 27 de
diciembre de 2006, se adopté el
Arancel de Aduanas que entro a regir a
partir del 1" de enero de 2007.

Que en sesion 195 del 27 de
noviembre de 2008, el Comité de
Asuntos Aduaneros, Arancelarios y de
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Comercio Exterior, recomendo
autorizar la modificacion permanente
del gravamen arancelario a treinta y
cinco por ciento (35%) para la
importacion de motocicletas que
registran produccién nacional
clasificadas por las subpartidas
arancelarias 8711.20.00.00,
8711.30.00.00 y 8711.40.00.00.

DECRETA

ARTICULO  1°.  Establecer un
gravamen arancelario del treinta y
cinco por ciento (35%), para la
importacion de motocicletas
clasificadas por las subpartidas
arancelarias 8711.20.00.00,
8711.30.00.00 y 8711.40.00.00.

ARTICULO 2° EI presente Decreto
rige a partir de la fecha de su
publicacion en el Diario Oficial y en lo
pertinente el articulo 1° del Decreto
4589 de 2007

MINISTERIO DE
INDUSTRIA'Y TURISMO

COMERCIO,

DECRETO N°370
09-02-2009

Por el cual se modifica el Arancel de
Aduanas.

El Presidente de la Republica de
Colombia, en ejercicio de sus
facultades constitucionales y legales,
en especial las que confieren el
numeral 25 del articulo 189 de la
Constitucién Politica, con sujecion a lo
dispuesto en las Leyes 62 de 1971y 72
de 1991,y



CONSIDERANDO

Que mediante Decreto 4589 del 27 de
diciembre de 2006, se adopto el
Arancel de Aduanas que entro a regir a
partir del 1°de enero de 2007;

Que el Comité de Asuntos Aduaneros
Arancelarios y de Comercio Exterior, en
su Sesion 200 del 9 de febrero de
2009, recomendo al Gobierno Nacional
la reduccion temporal del gravamen
arancelario al cero por ciento (0%) para
la importacion de cemento Pértland
gris, clasificado en la subpartida
arancelaria 2523.29.00.00, hasta el 31
de diciembre de 2009,

DECRETA:

Articulo 1° Establecer un gravamen
arancelario del cero por ciento (0%)
para la importacibn de cemento
Portland gris clasificado en la
subpartida arancelaria 2523.29.00.00.

Articulo 2° El arancel establecido en
el articulo 1°del presente decreto, rige
hasta el 31 de diciembre de 20009.
Vencido este término, se restablecera
el arancel contemplado en el Decreto
4589 de 2006.

Articulo 3° EIl presente decreto rige a
partir de la fecha de su publicacion en
el Diario Oficial y modifica en lo
pertinente el articulo 1° del Decreto
4589 de 2006.

MINISTERIO DE AGRICULTURA Y
DESARROLLO RURAL

RESOLUCION N°0027
26-01-2009

Por medio de la cual se fijan los precios
del ganado bovino para efectos
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tributarios  correspondientes a la
vigencia fiscal del afio 2008

EL MINISTRO DE AGRICULTURA'Y
DESARROLLO RURAL

En uso de sus facultades legales y en
especial las que le confiere el articulo

276 del Estatuto Tributario,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO.- Fijar el valor
comercial del ganado bovino, para la
vigencia fiscal 2008, teniendo en
cuenta los precios de los mercados
regionales de conformidad con las
zonas definidas mas adelante y de
acuerdo con los siguientes tipos de
ganado: a) ganado tipo comercial: el
destinado a la cria, levante y ceba para
consumo; b) ganado tipo carne de
seleccion: el destinado a la cria de
reproductores puros; c¢) ganado tipo
leche de seleccién: las razas lecheras
puras y d) ganado tipo leche mestizo: el
cruce de las razas lecheras cuyo
principal propdsito es la produccion de
leche

ARTICULO SEGUNDO.- Para la
fijacion de los precios de tales tipos y
categorias de ganados, se establecen
las siguientes zonas en el pais por
departamentos que serviran de
fundamento para la fijacion del precio
minimo del ganado bovino tipo
comercial.

ZONA |: Cesar, Magdalena, Atlantico,
Bolivar, Sucre, Cérdoba y Guajira.
ZONA II: Antioquia, Norte de
Santander, Santander, Cundinamarca,
Boyac4, Caldas, Quindio y Risaralda.
ZONA Il Tolima, Huila, Valle del
Cauca, Cauca y Narifio.
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ZONA 1V: Vichada, Guainia, Putumayo,
Vaupés, Choco, Guaviare, Amazonas y
Archipiélago de San Adres, Providencia
y Santa Catalina.

ZONA V: Casanare, Arauca, Meta,
Caqueta.

ARTICULO TERCERO.- Para cada
una de las zonas con ganado de tipo
carne comercial se fijan los siguientes
precios minimos, segun las categorias,
gue se describen asi :

CATEGORIA EDAD PRECIO ($)
Terneros 6 - 12 meses 224.964
Toretes 12 - 24 meses 310.284
Toros 2 afios en 460.413

reproductores adelante

Machos levante | 8 - 12 meses 189.717
Machos levante | 12 - 18 meses 241.412
Machos levante | 18 - 24 meses 258.068

Novillos para 2 -3 afios 292.733
ceba
Novillos cebados | 3 - 4 afios 367.021
Novillos cebados | 4 afios en 485.096
adelante
Toros cebados 577.089
Bueyes para 518.544
trabajo
Bueyes cebados 493.459
Terneras 8- 12 meses 183.813
Terneras 12 - 18 meses 222.736
Novillas 18 - 24 meses 239.228
Novillas 24 - 30 meses 291.924
Vacas concria | 3-8 afios 430.101
Vacas con cria | 8 afios en 380.180
adelante

Vacas horras

para cria 3 - 8 afios 289.485
Vacas horras 8 afios en 261.043
para cria adelante

Vacas horras 257.779
para ceba
Vacas horras 264.764
cebadas
ZONA I
CATEGORIA EDAD PRECIO ($)
Terneros 6 - 12 meses 230.328
Toretes 12 - 24 meses 300.016
Toros 2 afios en 453.627
reproductores adelante
Machos levante | 8 - 12 meses 146.126
Machos levante | 12 - 18 meses 180.179
Machos levante | 18 - 24 meses 257.317
Novillos para 2 - 3 afios 289.754
ceba
Novillos cebados | 3 - 4 afios 404.458
Novillos cebados | 4 afios en 478.460
adelante
Toros cebados 540.065
Bueyes para 550.218
trabajo
Bueyes cebados 540.065
Terneras 8- 12 meses 141.576
Terneras 12 - 18 meses 178.541
Novillas 18 - 24 meses 203.889
Novillas 24 - 30 meses 256.186
Vacas concria | 3-8 afios 317.854
Vacas con cria | 8 afios en 280.086

adelante
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Vacas horras 3-8 afios 254.049
para cria
Vacas horras 8 afos en 239.429
para cria adelante
Vacas horras 221.414
para ceba
Vacas horras 257.423
cebadas

ZONA I
CATEGORIA EDAD PRECIO ($)
Terneros 6 - 12 meses 232.465
Toretes 12 - 24 meses 302.711
Toros 2 afos en 460.413
reproductores adelante
Machos levante | 8 - 12 meses 148.477
Machos levante | 12 - 18 meses 183.144
Machos levante | 18 - 24 meses 262.368
Novillos para 2 - 3 afios 292.733
ceba
Novillos cebados | 3 - 4 afios 409.821
Novillos cebados | 4 afios en 485.007

adelante
Toros cebados 543.640
Bueyes para 552.006
trabajo
Bueyes cebados 543.640
Terneras 8 - 12 meses 143.853
Terneras 12 - 18 meses 181.481
Novillas 18 - 24 meses 206.239
Novillas 24 - 30 meses 258.562

Vacas concria | 3-8 afios 322.568
Vacas concria | 8 afios en 283.051
adelante
Vacas horras 3-8 afios 256.406

para cria

Vacas horras 8 afios en 242.568

para cria adelante

Vacas horras 223.001

para ceba

Vacas horras 259.267

cebadas

ZONA IV

CATEGORIA EDAD PRECIO ($)

Terneros 6 - 12 meses 84.559

Toretes 12 - 24 meses 108.605

Toros 2 afios en 170.885

reproductores adelante

Machos levante | 8 - 12 meses 59.193

Machos levante | 12 - 18 meses 68.263

Machos levante | 18 - 24 meses 76.804

Novillos para 2 - 3 afios 102.882

ceba

Novillos cebados | 3 - 4 afios 162.891

Novillos cebados | 4 afios en 205.754
adelante

Toros cebados 214.318

Bueyes para 231.480

trabajo

Bueyes cebados 214.307

Terneras 8- 12 meses 59.791

Terneras 12 - 18 meses 67.647
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Terneras 8- 12 meses 63.937

Terneras 12 - 18 meses 74.244

Novillas 18 - 24 meses 82.496

Novillas 24 - 30 meses 100.091

Vacas con cria 3-8 afios 157.146

Vacas con cria 8 afios en 127.819
adelante

Vacas horras para | 3 - 8 afios 115.794

cria

Vacas horras para | 8 afios en 107.520

cria adelante

Vacas horras para 106.112

ceba

Vacas horras 158.912

cebadas

ARTICULO CUARTO.- Para ganados
tipo carne de seleccion,
seleccion y leche mestizo, en todas las
zonas, se fijan los siguientes precios
minimos, segun las categorias que se

describen, asi:

leche de

TIPO CARNE DE SELECCION

Novillas 18 - 24 meses 93.022
Novillas 24 - 30 meses 119.697
Vacas concria | 3-8 afos 127.175
Vacas con cria | 8 afios en 110.213
adelante
Vacas horras 3-8 afios 107.275
para cria
Vacas horras 8 afos en 100.439
para cria adelante
Vacas horras 97.994
para ceba
Vacas horras 137.171
cebadas
ZONA IV
CATEGORIA EDAD PRECIO ($)
Terneros 6 - 12 meses 127.865
Toretes 12 - 24 meses 181.627
Toros 2 afios en 301.649
reproductores adelante
Machos levante 8- 12 meses 74.232
Machos levante 12 - 18 meses 91.572
Machos levante 18 - 24 meses 99.895
Novillos para ceba | 2 - 3 afios 125.459
Novillos cebados | 3 - 4 afios 234182
Novillos cebados | 4 afios en 301.098
adelante
Toros cebados 250.910
Bueyes para 317.818
trabajo
Bueyes cebados 250.910

CATEGORIA EDAD PRECIO ($)
Terneros 6 - 12 meses 279.040
Toretes 12 — 18 meses 392.537
Toretes 18 - 24 meses 588.810
Toros 2 afos en 773.045

adelante
Toros cebados 616.297
Terneras 6 - 12 meses 237.571
Terneras 12 — 18 meses 338.249
Novillas 18 - 24 meses 490.469
Novillas 24 - 30 meses 583.486
Vacas de cria 3-8 afos 644.361
Vacas de cria 8 afios en 585.010

adelante
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Vacas horras para | 3 — 8 afios 581.681
cria

Vacas horras para | 8 afios en 517.188
cria adelante

Vacas horras para 286.216
ceba

Vacas horras 332.385

cebadas

TIPO LECHE DE SELECCION

Toros para sacrificio 521.377
Terneras Hasta 12 meses 130.674
Terneras 12 - 18 meses 193.903
Novillas 18 - 24 meses 278.209
Novillas 24 — 30 meses 332.424
Vacas en 3-8 afios 388.820
produccion

Vacas en 8 afios en 354.312
produccion adelante

Vacas horras para | 3 - 8 afios 329.647
cria

Vacas horras para | 8 afios en 278.932
cria adelante

Vacas horras para 264.958
ceba

Vacas horras 299.157
cebadas

CATEGORIA EDAD PRECIO ($)
Terneros para Hasta 12 meses 201.645
reproduccion
Toretes para 12 — 24 meses 100.614
reproduccion
Toros reproductores | 2 afios en 488.933

adelante
Toros para sacrificio 547.850
Terneras Hasta 12 meses 195.337
Terneras 12 — 18 meses 274.216
Novillas 18 - 24 meses 354.633
Novillas 24 — 30 meses 481.106
Vacas en 3 -8 afios 541.784
produccion
Vacas en 8 afos en 477.088
produccion adelante
Vacas horras para | 3 — 8 afios 487.562
cria
Vacas horras para | 8 afios en 449.055
cria adelante
Vacas horras para 274.922
ceba
Vacas horras 308.177

cebadas

TIPO LECHE MESTIZO

CATEGORIA EDAD PRECIO ($)
Terneros para Hasta 12 meses 134.901
reproduccion
Toretes para 12 — 24 meses 263.726
reproduccion
Toros reproductores | 2 afios en 470.520

adelante

ARTICULO QUINTO.- La presente
Resolucion rige a partir de su
publicacion en el Diario Oficial.

DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES

RESOLUCION N°0924
29-01-2009

Por la cual se amplia el plazo previsto
en la Resolucién 12889 de 2007

EL DIRECTOR GENERAL DE
IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES

En ejercicio de sus facultades legales,
en especial las consagradas
en el articulo 6 numeral 21 del Decreto
4048 de 2008
y en el articulo 684-2 del Estatuto
Tributario, y

CONSIDERANDO




Que mediante la Resolucion 12889 de
2007, modificada por la Resolucion
3640 de 2008, se estableci6 un
Sistema Técnico de Control de la
actividad productora de renta de
quienes presten el servicio de sacrificio
de animales en los frigorificos,
centrales de sacrificio o mataderos
publicos y/o privados, se establecio la
informacién que deben suministrar a la
Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, y se sefal6 el contenido y
caracteristicas  técnicas para su
presentacion, fijando los plazos para la
entrega.

Que a partir de las inquietudes
formuladas por los obligados a entregar
informacion del periodo comprendido
entre el 1° de julio y el 31 de diciembre
de 2008 y que segun las disposiciones
mencionadas, debe realizarse a mas
tardar el 31 de enero de 2009,
encuentra  este  despacho  que
efectivamente es necesario efectuar
ajustes a las especificaciones técnicas
de la informacibn a suministrar
conforme a las citadas Resoluciones,
con el fin de facilitarles el cumplimiento
de este deber legal.

Que en virtud de lo anterior, se requiere
ampliar el plazo previsto en la
Resolucion 12889 de 2007 para la
entrega de la informacion
correspondiente al periodo julio 1° a
diciembre 31 de 2008.

En mérito de lo expuesto, el Director
General de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales,

RESUELVE:
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ARTICULO 1. Ampliacion del plazo
para la presentacion de la
informacion de julio 1° a diciembre
31 de 2008 de acuerdo con las
Resoluciones 12889 de 2007 y 3640
de 2008. Ampliase el plazo previsto en
la Resolucion 12889 de 2007 para la
presentacion de la informacion a que
se refiere la Resolucion 3640 de 2008,
correspondiente al periodo julio 1° a
diciembre 31 de 2008, la cual debera
presentarse a mas tardar el dia 31 de
marzo de 2009.

ARTICULO 2. Vigencia. La presente
Resolucion rige a partir de la fecha de
su publicacion.

DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES

RESOLUCION N°0001101
03-02-2009

Por la cual se adiciona un articulo ala
Resolucion 4240 de 2000.

El Director General de Impuestos y
Aduanas Nacionales, en ejercicio de
sus facultades legales y en especial de
las consagradas en el numeral 12 del
articulo 6°del Decreto 4048 de 2008 y
en el Decreto 2685 de 1999,

RESUELVE

Articulo 1° Adiciénase la Resolucién
4240 de 2000, con el siguiente articulo:

“Articulo  422-2. Circulacion de
mercancia nacional. Cuando en el
traslado de mercancias nacionales
entre los municipios de Leticia -Ipiales y
Leticia- San Miguel o viceversa, se
requiera transitar por terceros paises,
una vez ingresen dichas mercancias



nuevamente al territorio nacional, no
serdn sometidas a los procedimientos
aduaneros, siempre y cuando se
acredite con el documento de
transporte que se trata de las mismas
mercancias que salieron del pais en las
condiciones  establecidas en el
presente articulo y que el tiempo de
permanencia en el exterior so6lo
corresponde a la duracién del trayecto
terrestre o fluvial correspondiente”.

Articulo 2° Vigencia. La presente
resolucion rige a partir de la fecha de
su publicacion.

ASPECTOS JURISPRUDENCIALES

SENTENCIAS DEL CONSEJO DE
ESTADO

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Bogot4, D.C., cinco (5) de febrero de
dos mil nueve (2009)

Consejera Ponente: MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA

Radicacion: 25000-23-27-000-2005-
00434-01 - 16261

ACTOR: CARLOS FELIPE AROCA
LARA

FALLO

Se decide el recurso de apelacion
interpuesto por el Distrito Capital de
Bogota contra la sentencia de 20 de
septiembre de 2006 proferida por el
Tribunal Administrativo de
Cundinamarca Seccion Cuarta

PULARIS

BLENA COMPANIA MEJORES RESULTADOS

Subseccion "A", estimatoria de las
pretensiones de la demanda de nulidad
contra apartes del articulo 6 del
Acuerdo 105 de 2003 expedido por el
Concejo de Bogota D.C. y la totalidad
del Concepto 1043 de 26 de julio de
2004 proferido por, la Subdireccion
Juridico Tributaria de la Secretaria de
Hacienda de Bogota.

LOS ACTOS DEMANDADOS

El actor pretende la nulidad de los
siguientes apartes subrayados del
articulo 6 del Acuerdo 105 de 2003
expedido por el Concejo de Bogota
D.C.

Articulo 6. Cumplimiento de las
obligaciones tributarias de los
patrimonios auténomos. Para los
efectos del impuesto predial unificado,
del impuesto de industria y comercio y
de los demas impuestos distritales que
se, originen en relacién con los bienes
0 con actividades radicados o
realizados a través de patrimonios
autbnomos constituidos en virtud de
fiducia mercantil, ser4 responsable en
el pago de impuestos, intereses,
sanciones y actualizaciones derivados
de las obligaciones tributarias de los
bienes o actividades del patrimonio
autonomo el fideicomitente o titular de
los derechos fiduciarios. La
responsabilidad por las sanciones
derivadas del incumplimiento de
obligaciones formales, la afectacion de
los recursos del patrimonio al pago de
los impuestos y sanciones de los
beneficiarios se regira por lo previsto
en el articulo 102 del Estatuto
Tributario Nacional.

Paragrafo: Para los fines del
procedimiento de cobro coactivo que
haya de promoverse en relacién con el
impuesto  predial  unificado,___del



impuesto de industria y comercio y de
los demas impuestos que se originen
en relacion con los bienes o con
actividades radicados o realizados a
través de patrimonios autbnomos
constituidos en virtud de fiducia
mercantil, el mandamiento de pago
podra proferirse:

a. Contra el fideicomitente o titular de
los derechos fiduciarios sobre el
fideicomiso, en su condicién de deudor.

b. Contra la sociedad fiduciaria, para
los efectos de su obligacion de atender
el pago de las deudas tributarias
vinculadas al patrimonio autbnomo, con
los recursos de ese mismo patrimonio.

c. Contra los Dbeneficiarios del
fideicomiso, como deudores en los
términos del articulo 102 del Estatuto
Tributario Nacional.

Ademas solicita la nulidad de Ila
totalidad del Concepto 1043 de 26 de
julio de 2004, expedido por Ila
Subdirecciéon Juridico Tributaria de la
Secretaria de Hacienda de Bogota,
cuyo texto es el siguiente:

"PREGUNTA

Conforme a las disposiciones
contenidas en el articulo 6°del Acuerdo
105 de 2003, ¢Cudles son las
obligaciones tributarias en materia del
impuesto de industria y comercio de los
patrimonios auténomos, teniendo en
cuenta que los mismos no son persona
juridica y por lo tanto no son sujetos
pasivos del impuesto?.

RESPUESTA

Para dar respuesta a su interrogante
empezaremos trascribiendo la norma
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en estudio, contenida en el articulo 6°
del Acuerdo 105 de 2003, en los
siguientes términos:

"Articulo 6. Cumplimiento de las
obligaciones tributarias de los
patrimonios auténomos. Para los
efectos del impuesto predial unificado,
del impuesto de industria y comercio y
de los demas impuestos distritales que
se originen en relacién con los bienes o
con actividades radicados o realizados
a través de patrimonios auténomos
constituidos en virtud de fiducia
Mercantil, sera responsable en el pago
de impuestos, intereses, sanciones y
actualizaciones derivados de las
obligaciones tributarias de los bienes o
actividades del patrimonio autbnomo el
fideicomitente o titular de los derechos
fiduciarios. La responsabilidad por las
sanciones derivadas del incumplimiento
de obligaciones formales, la afectacion
de los recursos del patrimonio al pago
de los impuestos y sanciones de los
beneficiarios se regira por lo previsto
en el articulo 102 del Estatuto
Tributario Nacional. (Se subraya).

Ahora bien, debemos empezar por
recordar que de acuerdo con el articulo
32 de la Ley 14 de 1983, son
contribuyentes  del impuesto de.
industria y comercio las personas
naturales o juridicas o sociedades de
hecho que realicen las actividades
gravadas .

Por lo cual tenemos que son sujetos
pasivos del impuesto las personas
naturales y juridicas y las sociedades
de hecho, que realicen el hecho

! Esta disposicién se encuentra hoy
contenida para Bogota D.C. en el
articulo 41 del Decreto Distrital 352 de
2002, el cual establece."Articulo 41.
Sujeto pasivo. Es sujeto pasivo del



impuesto de industria y comercio la
persona natural o juridica o la sociedad
de hecho, que realice el hecho
generador de la obligacion tributaria,
consistente en el ejercicio de
actividades industriales, comerciales o
de servicios en la jurisdiccion del
Distrito Capital."

generador del impuesto en el Distrito
Capital, es decir la realizacion de
actividades industriales, comerciales o
de servicios.

En ese orden de ideas, hay fundadas
inquietudes cuando las actividades en
mencidén no se realizaron directamente
por la persona natural o juridica o
sociedad de hecho de que se trate sino
por intermedio de un patrimonio
autonomo constituido en desarrollo de
un contrato de fiducia mercantil.

Las inquietudes obedecen a que, como
se sabe, la fiducia entrafia una
propiedad, en cabeza de la sociedad
fiduciaria, que es meramente nominal,
porque es claro que ni los bienes ni las
rentas radicadas en los fideicomisos
forman parte de la prenda comdn de
los acreedores de la sociedad
fiduciaria. Y también se sabe, por otra
parte, que los mentados bienes no
pueden ser perseguidos por
acreedores del fideicomitente respecto
de deudas contraidas con posterioridad
a la constitucion de la fiducia.

Sobre esas bases, resulta necesario
esgrimir los argumentos y las
condiciones a partir de las cuales
puede aludirse a la sujecién pasiva del
impuesto en analisis en la fiducia,
teméatica a la cual se referirh en
adelante este estudio. Veamos:

En primer lugar, es un hecho
reconocido que si hay actividad de
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industria o] de comercio
necesariamente se configura el aspecto
material del hecho generador del
impuesto de industria y comercio. De lo
que se trata es .de establecer quién es
el sujeto pasivo, deudor o]
contribuyente.

En segundo lugar, es también claro que
cuando el patrimonio auténomo se
constituye es porque una persona,
llamada fideicomitente o constituyente,
asi lo decide y en virtud de ello
transfiere determinados bienes a una
sociedad fiduciaria con la cual celebra
el contrato de fiducia mercantil dirigido
a conformar el patrimonio de afectacion
denominado patrimonio autonomo.

En ese orden de ideas, es
perfectamente vélido afirmar que si no
fuera por esa mediacion instrumental
de la fiducia la actividad de que se trate
se imputaria, sin la menor duda, a la
persona del fideicomitente o]
constituyente.

Lo cual equivale a afirmar que si se
corre el velo, o si simplemente se
acude por transparencia 0 por
asignacion al verdadero poseedor
econémico que subyace tras el
fideicomiso, se encontrara que no es
otro que el fideicomitente o
constituyente.

Y también es indudable que mientras
los bienes fideicomitidos no sean
transferidos a un tercero, distinto del
fideicomitente, con motivo de la
terminacion de la fiducia o de lo que se
haya previsto al respecto en el contrato
de fiducia mercantil, siempre estara el
fideicomitente tras el patrimonio de
afectacion.

En tercer lugar, el hecho de que el
fideicomitente tenga a bien designar,



por cualquier motivo, unos beneficiarios
de los réditos de los bienes de la
fiducia distintos de él, no niega ni
descarta la posesion econdomica del
fideicomiso que en él reside, segun se
ha dicho. De hecho, si se corriera el
velo o si se acudiera a la transparencia,
bien podria decirse que la hipétesis en
andlisis es similar a la de la persona
que directamente, sin mediar un
contrato de fiducia, decide asignar
parte de los réditos que perciba a
determinados beneficiarios.

Sobre esas bases, parece claro que la
persona a la que cabe atribuir el
aspecto material del hecho generador
realizado a través de un patrimonio
autbnromo no es otra que el
fideicomitente o constituyente y que,
por consiguiente, en ella recae la
condicion de sujeto pasivo del impuesto
de industria y comercio.

En cuarto lugar, es notorio que tanto el
articulo 11-1 del decreto 807, en
comentario, como el articulo 102 del
Estatuto Tributario, y particularmente
su numeral 5° incurren en numerosas
deficiencias y pueden dar lugar a las
mas variadas interpretaciones porque
se limitan a regular las condiciones en
que se deben cumplir las obligaciones
formales tributarias atribuibles a hechos
generadores ejecutados en el marco de
los patrimonios auténomos y a
establecer, en forma vaga, algunos
parametros para afectacion de recursos
de fideicomiso con destino al pago de
impuesto y a consagrar, en forma poco
clara, la  solidaridad de los
beneficiarios, no por ello puede
pretenderse que todos esos equivocos
u omisiones conducen a una especie
de paraiso fiscal fiduciario que es
inconcebible.

En realidad, las disposiciones en
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andlisis deben verse en funcion de lo
que. significa la fiducia y de la
presencia, tras de los fideicomisos, de
los fideicomitentes o constituyentes a
quienes cabe atribuir, por disregard
(corrimiento del velo), transparencia o
asignacion la posesion econémica del
conjunto conformado por el fideicomiso.
Y si el fideicomitente cede sus
derechos fiduciarios a un tercero, como
siempre ocurre respecto de los tributos
que tengan que ver con el
establecimiento de comercio, es claro
gue el adquirente pasara a ocupar la
condicion de contribuyente obviamente
desde cuando sea el duefio.

Sobre esas bases, se llega a las
siguientes conclusiones:

a. El deudor o contribuyente de la
obligacion tributaria de pagar el
impuesto de industria y comercio es el
fideicomitente.

b. Sin embargo, la obligacién formal de
presentar la declaracién atribuible a la
actividad realizada por intermedio del
fideicomiso la debe cumplir la sociedad
fiduciaria a través del NIT especial de
los patrimonios autonomaos, conforme
con lo establecido en el articulo 11-1
del Decreto Distrital 807 de 1993, a
saber.

"Articulo 11-1. Cumplimiento de las
obligaciones de los patrimonios
autobnomos . En el caso de los fondos
comunes, fondos de valores o
patrimonios autébnomos, se entendera
cumplido el deber de presentar las
declaraciones tributarias, cuando la
declaracién se haya efectuado por el
fondo o patrimonio auténomo, o por la
sociedad que los administre.

Con relacion a cada uno de los
patrimonios  autonomos bajo  su



responsabilidad, los fiduciarios estan
obligados a cumplir las obligaciones
formales sefialadas en las normas
legales para los contribuyentes, los
retenedores y los responsables, segun
sea, el caso. Para tal efecto, se
identificaran de forma global todos los
fideicomisos que administre, con un
NIT diferente al de la sociedad
fiduciaria.

Las sociedades fiduciarias presentaran
una sola declaracion por todos los
patrimonios autébnomos. La sociedad
fiduciaria tendr4 a disposicion de la
Direccion Distrital de Impuestos, para
cuando esta lo solicite, una
desagregacion de los factores de la
declaracion atribuible a cada patrimonio
autonomo.

Los fiduciarios son responsables por
las sanciones derivadas del
incumplimiento de las obligaciones
formales a cargo de los patrimonios
autonomos, asi como de la sancion por
correccion aritmética y de cualquier
otra sancioén relacionada con dichas
declaraciones.

Con cargo a los recursos del
fideicomiso, los fiduciarios deberan
atender el pago de los impuestos
distritales que se generen como
resultado de las operaciones del
mismo, asi como de sus
correspondientes intereses moratorios
y de la actualizacion por inflacion,
cuando sean procedentes.

Cuando los recursos del fideicomiso
sean insuficientes, los beneficiarios
responderdn solidariamente por tales
impuestos, retenciones y sanciones.

c. Sin perjuicio de la condicion de
deudor tributario o contribuyente del
fideicomitente, a que aqui se alude, es
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obligacion de la sociedad fiduciaria
hacer lo necesario para que parte de
los recursos del fideicomiso se apropie
con destino al pago del impuesto de
industria y comercio.

d Por lo que toca con el
incumplimiento de las obligaciones
formales tributarias, los fiduciarios "son
responsables por las sanciones
derivadas del incumplimiento” en
cuanto corresponda a obligaciones a
cargo de los patrimonios autbnomos,
"asi como de la sancion por correccion
aritmética y de cualquier otra sancion
relacionada con dichas declaraciones”
(articulo 11-1 del Decreto Distrital 807,
inciso 49.

La posicion planteada se reafirma con
el texto de la parte la parte final del
articulo 6°del Acuerdo de 2003, el cual
establece "La responsabilidad por las
sanciones derivadas del incumplimiento
de obligaciones formales, la afectacién
de los recursos del patrimonio al pago
de los impuestos y sanciones de los
beneficiarios se regira por lo previsto
en el articulo 102 del Estatuto
Tributario Nacional.

El texto del articulo 102 del Estatuto
Tributario Nacional referido en la norma
distrital, establece a efectos de las
responsabilidades en las sanciones por
el incumplimiento de las obligaciones
formales y la afectacion de los recursos
del patrimonio autbnomo:

"Articulo 102. Contratos de fiducia
mercantil. Para la determinacion del
impuesto sobre la renta en los
contratos de fiducia mercantil se
observaran las siguientes reglas:

(...)

5. Con relacibn a cada uno de los



patrimonios  autonomos bajo  su
responsabilidad, los fiduciarios estan
obligados a cumplir las obligaciones
formales sefialadas en las normas
legales para los contribuyentes, los
retenedores y los responsables, segln
sea del caso...

(..)

Los fiduciarios son responsables, por
las sanciones derivadas del
incumplimiento de las obligaciones
formales a cargo de los patrimonios
autébnomos asi como de la sancion por
correccion, por inexactitud, por
correccion aritmética y de cualquier
otra sancioén relacionada con dichas
declaraciones.

Con cargo a los recursos del
fideicomiso, los fiduciarios deberan
atender el pago de los impuestos de
ventas, timbre y de la retencion en la
fuente, que se genere como resultado
de las operaciones del mismo, asi
como de sus correspondientes
intereses moratorios y actualizacion por
inflacion cuando sean procedentes.

Cuando los recursos del fideicomiso
sean insuficientes, los beneficiarios
responderdn solidariamente por tales
impuestos retenciones y sanciones.
(Numeral modificado Ley 488/98, Art.
82)

(..)

En consecuencia, no solamente esta
previsto que las fiduciarias deben
cumplir las obligaciones formales
atribuibles a los patrimonios
autébnomos, sino que pueden ser
sancionadas por su incumplimiento.

Y no se piense, al respecto, que los
patrimonios autbnomos no pueden
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tener obligaciones formales a su cargo
con el argumento de que no son
personas en derecho. En realidad,
considerando que las normas deben
tener un efecto util, hay que entender
gue las obligaciones formales a que se
refiere el articulo 11-1  son
precisamente las que corresponden a
hechos generadores imputables a
operaciones, a actos o a hechos que
tengan lugar por intermedio del
patrimonio autbnomo.

Es lo que ocurre, precisamente, con el
impuesto de industria y comercio tributo
gue, como se sabe, recae sobre el
ejercicio de actividades industriales o
comerciales.

Nadie puede negar que si en un
patrimonio auténomo se radica un
establecimiento de comercio la
actividad comercial de que se trate
tiene lugar a través del patrimonio
autbnomo y, por consiguiente, es
perfectamente claro que la obligacion
formal de declarar debe cumplirla la
sociedad fiduciaria, porque asi lo
impone la norma en comentario.

Es algo similar a lo que sucede con el
impuesto sobre las ventas por
operaciones realizadas con el concurso
de los patrimonios autbnomos. En esos
casos, conforme a lo previsto por el
numeral 5°del articulo 102 del Estatuto
Tributario  Nacional, la sociedad
fiduciaria debe cumplir la obligacion de
presentar la declaracion de ventas
aungue no ostente la condicibn de
responsable del impuesto sobre las
ventas condicién que, a no dudarlo, y
por razones que Yya han quedado
expuestas en paginas anteriores, debe
predicarse  del fideicomitente o
constituyente.

En el anterior sentido se amplia el



concepto 0824 del 10 de noviembre de
1999.

Esperamos de esta forma haber
absuelto sus interrogantes.
Cordialmente,

HEYBY POVEDA FERRO

Subdirectora Juridico Tributaria (E)"

DEMANDA

Los apartes demandados del articulo 6
del Acuerdo 105 del 2003 vy el
Concepto 1043 de 2004, por medio del
cual la Administracion Distrital impone
a los patrimonios auténomos
administrados por sociedades
fiduciarias, la obligacion de presentar
declaracion de industria y comercio y
pagar el tributo, violan los articulos 1,
150 [12], 287, 300[4], 313 [4] y 338 de
la Constitucion Politica; 32 de la Ley 14
de 1983; 12 y 154 del Decreto Ley
1421 de 1993; 826 del Estatuto
Tributario y 1233 del Cddigo de
Comercio.

El concepto de violacion respecto de
cada uno de los actos demandados se
puede sintetizar asi:

Articulo 6°del Acuerdo 105 del 2003
(parcial):

En virtud del principio de legalidad, los
entes territoriales tienen autonomia
sobre sus rentas pero siempre deben
actuar con base en los mandatos
legales, por tanto, se les impide a
concejos municipales y distritales y a
las asambleas departamentales que
fijen directamente los tributos asi como
sus elementos esenciales: hecho
generador, base gravable, sujetos
pasivo y activo, etc.

Si bien el articulo 12 del Decreto Ley
1421 de 1993 prevé que el Concejo de

PULARIS

BLENA COMPANIA MEJORES RESULTADOS

Bogot4d puede regular, reformar o
adoptar tributos en su jurisdiccion, tal
facultad debe sujetarse a los mandatos
legales y constitucionales, como lo ha
considerado la jurisprudencia del
Consejo de Estado (sentencia de 27 de
enero de 1995, Expediente 5021, C.P.
Dr. Jaime Abella.Zarate).

Sin embargo, el Concejo de Bogota en
el articulo 6 del Acuerdo demandado
excedid sus facultades constitucionales
y ejerci6 potestades exclusivas del
Congreso, pues, fij6 un nuevo sujeto
pasivo en el impuesto de industria y
comercio.

El articulo 154[4] del Decreto Ley 1421
de 1993 establece lo que debe
entenderse por actividades de servicio
y sefiala como sujetos pasivos capaces
de desarrollar tales actividades a las
personas naturales o juridicas y a las
sociedades de hecho,' sin incluir a los
patrimonios autébnomos ya que éstos
carecen de los atributos de aquéllas.
Por tanto, es legal la norma
demandada porque establece
responsabilidad pasiva tributaria e
impone ciertas obligaciones a los
patrimonios auténomos, no obstante,
éstos no tienen personeria juridica,
como la misma Secretaria de Hacienda
de Bogota lo ha reconocido en el
Concepto 0824 de 10 noviembre de
1999 -en el que ademas hace
referencia al Concepto 713 de octubre
5 de 1998.

El articulo 1233 del Cddigo de
Comercio sefiala que los bienes
fideicomitidos constituyen un
patrimonio autbnomo diferente al
fiduciario y al de los otros patrimonios
auténomos y dispone que el patrimonio
de la sociedad fiduciaria debe
mantenerse separado de los
patrimonios auténomos, de manera



que, la norma demandada al permitir
que se libre mandamiento de pago
contra la sociedad fiduciaria, sin
establecer ninguna restriccion, puede
hacer que el patrimonio de ésta
responda por las supuestas
obligaciones  tributarias que @ se
pretenden crear en cabeza de los
fideicomisos.

También se viola el articulo 826 del
Estatuto Tributario porque permite que
se libre mandamiento de pago contra la
fiduciaria por obligaciones tributarias
del patrimonio autonomo derivadas del
impuesto de industria y comercio, sin
que la sociedad fiduciaria sea deudora
de dicha obligacion pues ella actua
juridicamente como vocera o]
administradora de los fideicomisos y no
es deudora por las actividades que
realicen los fideicomisos, es decir, es
un tercero.

Si la Ley 14 de 1983 no consagré en
cabeza de los patrimonios autbnomos
el deber de liquidar y pagar el impuesto
de industria y comercio, no existe
fundamento legal para que el Acuerdo
acusado cree tal obligacion como
tampoco para librar mandamiento de
pago a un tercero en un hipotético
proceso de cobro coactivo.

Concepto 1043 del 2004

El Concepto demandado utiliza la
teoria del "corrimiento del velo" para
concluir que un contribuyente, persona
natural o juridica, puede realizar
actividades gravadas con impuesto de
industria y comercio a través de un
patrimonio autbnomo, y en ese caso, el
sujeto pasivo del gravamen es el
fideicomitente y la sociedad fiduciaria
es quien tiene la obligacion de
presentar las correspondientes
declaraciones y pagar el tributo con
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cargo a los recursos del patrimonio
auténomo.

La interpretacion del Concepto resulta
ilegal porque extiende la personeria
juridica a los patrimonios auténomos
con base en que los fideicomitentes
son quienes ostentan tal atributo y por
ello los patrimonios autbnomos deben
pagar el impuesto.

No tiene respaldo legal sostener que
uno es el sujeto pasivo del impuesto
(fideicomitente) y otro es quien debe
responder por el gravamen (fiduciaria
gue debe declarar el tributo del
correspondiente patrimonio auténomo),
ya que ni el articulo 32 de la Ley 14 de
1983, ni el articulo 154 del Decreto Ley
1421 de 1993 lo establecieron asi.

El Concepto demandado cita el articulo
11-1 del Decreto 807 de 1993 que se
refiere a las obligaciones tributarias
formales que deben cumplir los
patrimonios auténomos, las cuales
pueden satisfacerse por las fiduciarias
porque son sus administradoras, pero,
de tal precepto no puede deducirse la
calidad de sujetos pasivos de los
patrimonios auténomos respecto del
impuesto de industria y comercio, pues
aguélla es una norma procedimental y
no sustancial.

El Concepto demandado contiene un
cambio de posicion injustificada e ilegal
que afecta la seguridad juridica y la
confianza legitima de los
contribuyentes, pues, la Administracion
en el Concepto 713 de 5 de octubre de
1998 sefialdo que la normatividad
tributaria distrital no contemplé como
sujetos pasivos del impuesto de
industria y comercio a los patrimonios
auténomos sin que hasta la fecha en
gue se expidi6 el acto acusado, los
fundamentos legales y constitucionales



hayan presentado modificacion alguna
lo cual demuestra el caracter arbitrario
de la interpretacibn que ahora se
demanda.

Es ilegal la actuacion demandada
porque al momento de proferir el
Concepto acusado textualmente
expresO que "en el anterior sentido se
amplia el concepto 0824 del 10 de
noviembre de 1999" con lo que evit6é su
publicacion, de conformidad con el
articulo 164 del Decreto Distrital 807 de
1993.

La demandada se fundamenta en el
articulo 102 del Estatuto Tributario
Nacional que regula el tratamiento de
los patrimonios autonomos respecto del
impuesto de renta, lo cual vicia de
nulidad el Concepto acusado, pues, las
normas tributarias de  caracter
sustancial son de aplicacion restrictiva
y por tanto no pueden regular
impuestos diferentes ni ser
contempladas en ambitos territoriales
distintos. El articulo 102 del Estatuto
Tributario Nacional no es aplicable por
remision analogica al impuesto de
industria y comercio, ademas, la norma
tributaria nacional no dispone que las
fiduciarias deban presentar
declaraciones de renta por cada
patrimonio autbnomo que administren,
ni  que las mismas fiduciarias
determinen el impuesto a cargo que les
corresponde a los fideicomitentes.

No existe coherencia normativa cuando
se sefiala que los patrimonios
autébnomos no son contribuyentes del
impuesto de industria y comercio y al
mismo tiempo se expresa que las
sociedades fiduciarias deben presentar
declaraciones y liquidar tal tributo a
cargo de los patrimonios autbnomos.

Por ultimo, no se puede fundamentar el

PULARIS

BLENA COMPANTA MEJORE:

acto demandado en los principios de
equidad, progresividad y eficiencia
tributarias cuando sefala que las
sociedades fiduciarias deban cumplir
con las obligaciones formales vy
sustanciales de los patrimonios
auténomos respecto del gravamen en
mencioén, pues, tal argumento no soélo
desconoce los citados principios, Sino
el principio de legalidad tributaria.

OPOSICION

El Distrito Capital de Bogota se opuso a
las pretensiones de la demanda con
fundamento en los siguientes
argumentos:

Propuso la excepcibn de inepta
demanda frente a los cargos de nulidad
contra el Concepto 1043 del 2004,
porque no ha sido publicado en el
Registro Distrital, requisito
indispensable para la procedencia de la
accion (articulo 139 del Cadigo
Contencioso  Administrativo). Los
Conceptos emitidos por la Subdireccion
Juridico Tributaria no son actos
administrativos y sélo son obligatorios
para los funcionarios cuando han sido
publicados., como lo sefal6 la Corte
Constitucional en la sentencia C-
487/96.

En lo de fondo expreso los siguientes
argumentos de defensa:

Articulo 6 del Acuerdo 105 del 2003:

No es cierto, como lo afirma la
demanda, que el articulo 6 del Acuerdo
105 del 2003 autorice el proceso de
cobro coactivo contra patrimonios
auténomos, sino que tal procedimiento
tiene como objeto exigir el pago del
.impuesto por actividades industriales,
comerciales y de servicios realizadas a
través de aquéllos.



No se viol6 el principio de legalidad,
pues, aunque en el ambito territorial la
potestad tributaria es derivada de la
Constitucion y la ley, se debe tener en
cuenta que la facultad impositiva del
Legislador debe ejercerse con respeto
de la autonomia prevista en el articulo
287 de la Constitucion Politica, esto es,
dejando espacios de competencia para
que los entes territoriales fijen sus
reglas de acuerdo con  sus
circunstancias patrticulares.

El articulo 6 del Acuerdo 105 de 2003,
no establece como sujeto pasivo del
impuesto de industria y comercio al
patrimonio autbnomo, sino que precisa
quiénes deben cumplir con las
obligaciones tributarias cuando las
actividades gravadas se realicen a
través de fideicomisos segun las reglas
del propio impuesto y del Cédigo de
Comercio (articulo 1226).

La norma demandada vincula las
responsabilidades que deben asumir
los intervinientes de la fiducia porque
es clara la ocurrencia del hecho
generador del impuesto de industria y
comercio cuando con los bienes objeto
de aquélla se realizan actividades
industriales, comerciales o de servicios.

El Concejo de Bogota no desbordé la
potestad tributaria y por el contrario
actu6 dentro del marco legal
establecido, aclaré las obligaciones
tributarias de las fiducias mercantiles
dada su particularidad y ausencia
normativa como lo sefial6 el Consejo
de Estado en la sentencia de 12 de
mayo del 2005, Expediente 1192. Lo
que pretende el demandante es que se
afirme que existe "paraiso fiscal" para
todas las actividades realizadas a
través del mencionado negocio juridico.
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Con base en la Ley 14 de 1983, el.
Cddigo de Comercio y el articulo 102[5]
del Estatuto Tributario Nacional,
aplicable al Distrito conforme a la
naturaleza 'y estructura de los
impuestos distritales (art. 162 Decreto
Ley 1421/93), el Acuerdo demandado
vincula al fiduciario y al beneficiario en
el cumplimiento de las obligaciones
tributarias, segun su intervencion en el
negocio mismo, ya que de acuerdo con
el articulo 1243 del Coddigo de
Comercio el fiduciario en la
administracion de los bienes objeto de
fiducia responde hasta por culpa leve
en el cumplimiento de su gestion.

En el negocio fiduciario el patrimonio
auténomo no es sujeto de derechos ni
obligaciones y su titularidad recae
sobre la fiduciaria, por ello, la
legislacion mercantil determina como
obligaciones indelegables del fiduciario,
adelantar todas las acciones
indispensables para el cumplimiento de
la finalidad estipulada. Asi, si en
desarrollo del encargo, la fiduciaria
realiza hechos generadores del
impuesto de industria y comercio
adquiere la condicion de responsable
frente a la declaracibn y pago del
tributo como sustituto del fideicomitente
en virtud del contrato.

Si el fiduciario debe cancelar salarios,
prestaciones, servicios, publicos,
proveedores entre otros, por la
celebracion de compromisos
contractuales, con mayor razon tiene
gue dar cumplimiento a otra obligacion
de origen legal como es el pago de
impuestos.

La norma demandada surge de la
aplicacion del articulo 1226 del Cadigo
de Comercio y en tal contexto resulta
evidente que aunque el fideicomitente
es la persona a la que debe imputarse



el aspecto material del hecho
generador del impuesto de industria y
comercio, realizado a través de un
patrimonio auténomo, por ser el
verdadero poseedor econOmico que
existe tras el fideicomiso, entra a
responder por todas las obligaciones
ante la Administracion tributaria en los
eventos excepcionales de
incumplimiento por parte del fiduciario.

Concepto 1043 del 2004

No es cierto que el Concepto
demandado le asigne a las fiduciarias
la obligacion formal de presentar la
declaracién del impuesto de industria y
comercio, pues, es la ley mercantil la
gue expresamente sefala la forma
cobmo se deben cumplir las
obligaciones que emanan del encargo
fiduciario.

Si no fuera por la mediacion
instrumental de la fiducia, la actividad
de que se trate se imputaria a la
persona del fideicomitente 0
constituyente, lo cual equivale a afirmar
qgue si se corre el velo se encuentra
que el verdadero poseedor econémico
que subyace tras el fideicomiso no es
otro que el fideicomitente. El hecho que
el  fideicomitente  designe  unos
beneficiarios de los réditos de los
bienes, no desvirtta la aludida
situacion de su posesion econdmica.
De todo lo anterior cabe concluir que la
persona sobre la que recae el aspecto
material del hecho generador del tributo
en cuestidon es el constituyente y por
ello es éste quien tiene la condicion de
sujeto pasivo y no la sociedad
fiduciaria.

Si bien el contribuyente del impuesto
de industria 'y comercio es el
fideicomitente, la  obligacion de
presentar la declaracion, atribuible a la
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actividad realizada por medio de
fideicomiso, la debe cumplir la sociedad
fiduciaria con el NIT especial de los
patrimonios auténomos, de
conformidad al articulo 11-1 del
Decreto Distrital 807 de 1993, so pena
de las sanciones derivadas de su
incumplimiento. A la fiduciaria le
corresponde hacer lo necesario para
gue parte de los recursos del
fideicomiso se apropien con destino al
pago del impuesto territorial.

No hay cambio de la posicién plasmada
en el Concepto 713 de 5 de octubre de
1998, pues éste hace referencia al
patrimonio autbnomo de los fondos de
pensiones conforme a la obligacion
contenida en la Ley 100 de 1993 que
desarrolla el articulo 48 de Ia
Constitucion Politica, en el cual no
interviene la voluntad de quienes lo
constituyen 'y su destinacion es
especifica conforme a los parametros
normativos; situacién diferente a
cuando se desarrollan actividades
industriales, comerciales y de servicios
por intermedio de un patrimonio
autonomo constituido en virtud de un
contrato de fiducia mercantil, en los
eventos en que los bienes se entregan
en administracion con una finalidad que
implica la realizacion de actividades
generadoras del gravamen.

El articulo 102 del Estatuto Tributario
Nacional es procedimental, por cuanto
hace referencia a la presentacion de la
declaracion y por ello se aplica via
remision de las normas distritales.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal anuld la expresiéon "del
impuesto de industria y comercio”
contenida en el articulo 6 y en su
paragrafo del Acuerdo 105 de 2003y la
totalidad del ,,Concepto 1043 de 26 de



julio del 2004, con fundamento en ias
siguientes consideraciones:

La publicacion de los actos
administrativos no es un requisito de
validez que impida el examen de la
legalidad del acto administrativo vy
menos aun se erige. Como un requisito
de procedibilidad para presentar la
demanda. El articulo 136 del Cédigo
Contencioso Administrativo permite que
el acto administrativo se demande a
partir de su expedicién sin probar el
requisito de la publicacidon (sentencia
de 7 de abril del 2005, Expediente
15211, C.P. Dra. Ligia Lopez Diaz).

Si bien la Constitucion Politica regula la
autonomia fiscal de los municipios y
departamentos, tal facultad esta
limitada por los articulos 294, 317 y el
362 ib.

De las normas que regulan el impuesto
de industria y comercio para el Distrito
Capital (articulos 1[f] de la Ley 97 de
1913, 33 de la Ley 14 de 1983, el
Decreto 1333 de 1986 y el articulo
154[4] Decreto Ley 1421 de 1993) es
evidente que el sujeto pasivo del
impuesto de industria y comercio es la
persona natural o juridica o la sociedad
de hecho que realice el hecho
generador del tributo, sin que se
hubiera incluido a los patrimonios
autbnomos

De acuerdo con la definicion del
contrato de fiducia del articulo 1226 del
Cbédigo de Comercio 'y  sus
caracteristicas, los bienes que
constituyen el fideicomiso son un
patrimonio auténomo del fiduciario,
independiente y diferente del resto de
los que conforman su patrimonio.
Como en la Ley no esta contemplado el
patrimonio autbnomo como sujeto
pasivo del impuesto, la Administracion
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no podia incluirlo sin violar la reserva
de ley del Congreso en matéria
impositiva (sobre el punto se remite al
Concepto 713 del 5 de octubre de 1998
de la Secretaria de Hacienda Distrital).

Por lo mismo, carece de sustento legal
la autorizacién contenida en el Acuerdo
para que se desarrolle un proceso de
cobro coactivo y para que se libre un
mandamiento de pago a la fiduciaria
con el fin de exigir la cancelacion de
deudas tributarias vinculadas al
patrimonio auténomo.

Lo anterior no puede aplicarse al literal
b) del paragrafo del articulo 6 del
Acuerdo 105 de 2003 demandado, ya
que éste subsiste para el impuesto
predial y los demas impuestos
distritales, conforme al articulo 11-1 del
Decreto 807 de 1993, razon pér la cual
respecto de éste no prospera su
pretension de nulidad.

Finalmente, teniendo en cuenta que el
Concepto 1043 de 26 de julio de 2004
fue sustentado en las normas
demandadas del Acuerdo 105 del
2003, en las que se sostenia la tesis de
gue los patrimonios autbnomos son
sujetos pasivos del impuesto de
industria y comercio y que a las
sociedades fiduciarias se les puede
librar mandamiento de pago, son
aplicables los mismos argumentos
antes expuestos para declarar su
nulidad.

APELACION

La demandada interpuso recurso de
apelacion contra la sentencia del
Tribunal, la cual solicita que se revoque
por las siguientes razones:

La potestad tributaria de la Ley no es
Gnica y excluyente sino que tiene su



excepcion en la potestad derivada de
los entes territoriales.

El articulo 6 del Acuerdo .105 de 2003
no desbordo la potestad tributaria sino
que actué dentro del marco de la Ley
14 de 1983, pues, precisé los sujetos
que deben cumplir con obligaciones
tributarias del impuesto y como deben
responder frente a éstas con el objeto
de satisfacer el principio de eficiencia y
certeza de la determinacion de los
tributos dado que la figura de la fiducia
mercantil genera dudas respecto de las
responsabilidades impositivas.

La expresion anulada por el a quo no
sefiala  como sujeto pasivo al
patrimonio autbnomo sino que precisa,
para el impuesto de industria y
comercio, quién debe cumplir con las
obligaciones cuando las actividades
gravadas se realicen a través de
fideicomisos. De mantener la decision
recurrida propiciaria paraisos fiscales
para todas las actividades realizadas a
traves de las fiducias mercantiles.

Finalmente cita y transcribe apartes de
la ponencia del Doctor Juan Rafael
Bravo Arteaga presentada en las
Jornadas de Derecho Tributario de
2002 en la que analiza los sujetos
pasivos tributarios sin  personeria
juridica.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El demandante reiteré que la Ley 14 de
1983 y el Decreto Ley 1421 de 1993
fueron taxativos en establecer quiénes
son sujetos pasivos del impuesto lo
cual excluye que por via de reglamento
0 interpretacion se le otorgue esa
condicion a los denominados entes sin
personeria juridica, género dentro del
cual se encuentran los patrimonios
autonomos.
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El Consejo de Estado en sentencia de
22 de febrero de 2007 (exp. 14445,
C.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié),
se pronuncié acerca de la imposibilidad
de las administraciones locales de fijar
como sujetos pasivos del impuesto de
industria y comercio a los entes sin
personeria juridica cuando éstos no
han sido determinados por el
Legislador.

No es congruente la recurrente, pues
en la primera instancia sostuvo que los
patrimonios autbnomos son sujetos
pasivos del impuesto de industria y
comercio en Bogot4 y adicionalmente
que el Concejo de Bogota tenia
facultad para crear tal subjetividad.
Tampoco son  coherentes  sus
argumentos toda vez que de la lectura
del encabezado del articulo 6 del
Acuerdo objeto de la controversia, se
establece que el ente demandado
considerd a los patrimonios autbnomos
como sujetos pasivos del tributo en
cuestion en el Distrito Capital. No es
materia de litis que la obligacion de
presentar declaraciones y la del pago
del impuesto se hayan dispersado
entre la persona del fideicomitente y del
fiduciario, lo cual tampoco, goza de
sustento legal.

La demandada reiter6 en sintesis los
argumentos esgrimidos en el proceso.

MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria solicita que se revoque
el fallo apelado y en su lugar se
denieguen las pretensiones de la
demanda, por las siguientes razones:

De conformidad con el articulo 32 de la
Ley 14 de 1983, el hecho generador del
impuesto de industria y comercio es la
realizacion o ejecucion de actividades



industriales, comerciales o de servicios
en las jurisdicciones territoriales y los
sujetos pasivos son las personas
naturales, juridicas o sociedades de
hecho que las realicen, por lo que el
criterio para determinar si una persona
es sujeto pasivo del tributo es la
realizacion de tales actividades.

La norma demandada se refiere a las
actividades realizadas a través de
patrimonios autbnomos constituidos por
fiducia mercantil, luego, en la medida
en que realicen actividades gravadas
con el impuesto de industria vy
comercio, como consecuencia de la
ejecucion del contrato de fiducia, nace
la obligacion y la responsabilidad del
pago del tributo.

El demandante y el Tribunal
confunden el sujeto pasivo de las
obligaciones tributarias con la figura de
patrimonio autébnomo, el cual no ha
sido sefialado como sujeto pasivo de la
obligacion.

Con fundamento en la sentencia del
Consejo de Estado de 26 de julio
del1996 (exp. 7739, C.P. Dr. Julio E.
Correa Restrepo), precisd que si por la
celebracién de un contrato de fiducia se
conforma un patrimonio autbnomo que
no posee

soneria juridica, ello no significa que no
haya alguien que participe e intervenga
en las relaciones juridicas que se
susciten para la consecucion de la
finalidad prevista por el constituyente,
pues el articulo 1234 del Cddigo de
Comercio prevé que el fiduciario debe
actuar en nombre del patrimonio
cuando las circunstancias asi lo
requieran.

Las normas demandadas no
excedieron las facultades tributarias,
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pues, no incluyeron dentro de los
sujetos pasivos del impuesto de
industria y comercio a los patrimonios
autonomos.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de
apelacion interpuesto por la parte
demandada, la Sala debe decidir sobre
la legalidad de la expresion "del
impuesto de industria y comercio”
contenida en el articulo 6 del Acuerdo
105 de 2003 y en su paragrafo,
expedido por el Concejo de Bogota
D.C., y de la totalidad del Concepto
1043 de 26 de julio de 2004, expedido
por la Subdireccion Juridico Tributaria
de la Secretaria de Hacienda de
Bogota, cuanto se refiere a las
obligaciones  tributarias de los
patrimonios  autbnomos frente al
impuesto de industria y comercio.

El Tribunal declar6 la nulidad de la
expresion mencionada y del Concepto
1043 de 26 de julio del 2004 porque las
normas que regulan el impuesto de
industria y comercio para el Distrito
Capital, no incluyeron como sujeto
pasivo del' impuesto de industria y
comercio a los patrimonios autbnomos,
sino a las personas naturales o
juridicas o las sociedades de hecho
qgue realicen el hecho generador del
tributo. En el caso de las fiducias, el
fideicomiso es un patrimonio
independiente y diferente del
patrimonio de la sociedad fiduciaria, es
decir, es autbnomo. Como en la Ley no
estd contemplado el patrimonio
autbnomo como sujeto pasivo del
impuesto, la Administracion no podia
incluirlo sin violar el principio de
legalidad tributaria.

Por su parte la recurrente considera
que los actos demandados no



desbordaron la potestad tributaria
enmarcada en la Ley 14 de 1983. Lo
que hicieron fue precisar los sujetos
que deben cumplir con obligaciones
tributarias del impuesto, dada la
naturaleza de las fiducias. Ademas, no
sefialan como sujeto pasivo de
industria 'y comercio al patrimonio
autonomo.

Pues bien, el articulo 6 del Acuerdo
105 de 2003, proferido por el Concejo
Distrital de Bogot4, establece en la
parte que se demanda, que para los
efectos 'del impuesto de industria y
comercio que se originen en relacion
con los bienes o con actividades
radicados o realizados a través de
patrimonios autbnomos constituidos en
virtud de fiducia mercantil, sera
responsable en el pago de impuestos,
intereses, sanciones y actualizaciones
derivados  de las  obligaciones
tributarias de los bienes o actividades
del patrimonio autbnomo, el
fideicomitente o titular de los derechos
fiduciarios. La responsabilidad por las
sanciones derivadas del incumplimiento
de obligaciones formales, la afectacion
de los recursos del patrimonio al pago
de los impuestos y sanciones de los
beneficiarios se regira por lo previsto
en el articulo 102 del Estatuto
Tributario Nacional.

En el paragrafo se dispone que en los
procesos para el cobro coactivo del
impuesto de industria y comercio que
se origine en relacion con tales bienes
actividades, el mandamiento de pago
se puede proferir contra la sociedad
fiduciaria, para los efectos de su
obligacion de atender el pago de las
deudas tributarias vinculadas al
patrimonio autbnomo, con los recursos
de ese mismo patrimonio. -

Por su parte el Concepto 1043 de 26
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de julio de 2004 expedido por la
Administracion  Distrital,  respondio
sobre la consulta relativa a las
obligaciones tributarias en materia del
impuesto de industria y comercio de los
patrimonios  autbnomos en  los
siguientes términos:

a. El deudor o contribuyente de la
obligacién tributaria de pagar el
impuesto de industria y comercio es el
fideicomitente

b. La obligacién formal de presentar
la declaracién atribuible a la actividad
realizada por intermedio del fideicomiso
la debe cumplir la sociedad
fiduciaria .

c. Sin perjuicio de la condicion de
deudor tributario o contribuyente del
fideicomitente, a que aqui se alude, es
obligacion de la sociedad fiduciaria
hacer lo necesario para que parte de
los recursos del fideicomiso se
apropie con destino al pago del
impuesto de industria y comercio.

d. Por Ilo que toca con el
incumplimiento de las obligaciones
formales tributarias, los fiduciarios "son
responsables por las sanciones
derivadas del incumplimiento” en
cuanto corresponda a obligaciones a
cargo de los patrimonios autbnomos,
"asi como de la sancién por correccion
aritmética y de cualquier otra sancion
relacionada con dichas declaraciones"
(articulo 11-1 del Decreto Distrital 807,
inciso 49.

El concepto llegd a las anteriores
conclusiones porque desde que haya
actividad de industria o de comercio
necesariamente se configura el aspecto
material del hecho generador del
impuesto de industria y comercio.
Porque el fideicomitente es el



verdadero poseedor econémico que
subyace tras el fideicomiso, pues es
quien transfiere determinados bienes a
una sociedad fiduciaria con el fin de
conformar un patrimonio auténomo y
mientras no pase a un beneficiario,
siempre* estara presente el
fideicomitente, por ello es la persona a
la que se debe atribuir el hecho
generador del impuesto, es decir, es el
sujeto pasivo del impuesto de industria
y comercio. Y las sociedades
fiduciarias son quienes tienen que
cumplir las obligaciones formales del
impuesto, entre ellas, la presentacion
de la declaracion, conforme a los
articulos 11-1 del Decreto 807 de 1993
y 102 del Estatuto Tributario, numeral
5, so pena de ser sancionadas.

Ahora bien, en el Distrito Capital
conforme al articulo 153 del Decreto
Ley 1421 de 1993 el establecimiento,
determinacion y cobro de tributos,
gravdmenes, impuestos, tasas,
sobretasas y contribuciones en el
Distrito se rigen por las normas
vigentes sobre la materia con las
modificaciones adoptadas en ese
estatuto y en materia dél impuesto de
Industria y Comercio, establecié a partir
de 1994, entre otras modificaciones, la
siguiente:  "[..14. Se consideran
actividades de servicio todas las tareas,
labores o trabajos ejecutados por
persona natural o juridica o por
sociedad de hecho, sin que medie
relacion laboral con quien los contrata,
que genere contraprestacion en dinero
0 en especie y que se concreten en la
obligacion de hacer sin, importar que
en ellos predomine el factor material o
intelectual" (articulo 154 ib).

2 Por el cual se dicta el régimen

especial para el Distrito Capital de
Santafé de Bogota
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En el mismo sentido la Ley 14 de 1983
"por la cual se fortalecen los fiscos de
las entidades territoriales y se dictan
otras disposiciones", establece en el
articulo 32 que el Impuesto de Industria
y Comercio recaerd, en cuanto a
materia imponible, sobre todas las
actividades comerciales, industriales y
de servicio que ejerzan o realicen en
las respectivas jurisdicciones
municipales, directa o indirectamente,
por personas naturales, juridicas o por
sociedades de hecho, ya sea que se
cumplan en forma permanente u
ocasional, en inmuebles determinados,
con establecimientos de comercio o sin
ellos.

De estas disposiciones se extraen dos
elementos esenciales para que se
cause el impuesto de industria vy
comercio; el primero, que se realice
cualquier actividad industrial, comercial
o de servicios; y segundo, que la
realice una persona natural, juridica o
una sociedad de hecho, de manera que
el impuesto no se causa sélo porque se
realice una actividad gravada, sino que
debe concurrir la calidad de sujeto
pasivo del tributo quien la realiza.

Estos elementos han sido dispuestos
por el legislador de manera privativa,
conforme al principio de legalidad de
los tributos previsto en el articulo 150-
12 de la Constituciéon Politica, en
concordancia con el 338 ibidem, que
reservd con exclusividad para los
cuerpos colegiados de eleccion popular
la facultad de imponer tributos asi: "En
tiempo de paz, solamente el Congreso,
las Asambleas Departamentales y los
Concejos Distritales 'y Municipales
podran imponer contribuciones fiscales
0 parafiscales".

El principio de legalidad busca
uniformidad de los tributos' locales con



el fin de garantizar una igualdad, no
solo, en el tratamiento tributario de las
actividades gravadas en los diferentes
departamentos y municipios,, es decir,
equidad para todos los contribuyentes,
sino, también para los recursos locales.

En. efecto, como lo ha precisado la
Sala *, conforme al principio de
legalidad y aunque uno de los
principios fundamentales del Estado
Colombiano fue definido por la Carta de
1991, como un Estado de autonomia
regional (articulo 1), dicha autonomia
en materia tributaria, no es ilimitada,

sino derivada conforme lo sefialan

® Entre otras, sentencias de fechas 24
de marzo de 1995, exp. 5017 C.P. Dr.
Jaime Abella Zarate; 2 de octubre de
1998, exp. 8939 C.P. Dr. Julio E.
Correa Restrepo; 10 de noviembre de
2000, exp. 10870 C.P. Dr. Juan Angel
Palacio Hincapié; 23 de marzo de
2001, exp. 10003, C.P. Dr. German
Ayala Mantilla; 4 de mayo de 2001,
exp. 11996, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz
Barbosa, 22 de febrero de 2002, exp.
12591, 12 de junio de 2003, exp.
13293, C.P. Dra. Ligia Lépez Diaz y 11
de marzo de 2004, exp. 13576, C.P. Dr.
Juan Angel Palacio Hincapié.

los articulos 287 (numeral 3) y para el
caso de los municipios el 313 (numeral
4) de la Constitucion Politica, asi:

"Articulo 287. Las entidades
territoriales gozan de autonomia para la
gestion de sus intereses, y dentro de
los limites de la Constitucion y la Ley.
En tal virtud tendran los siguientes
derechos:

3. Administrar los recursos y establecer
los tributos necesarios para el
cumplimiento de sus funciones."
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(Subraya la Sala)

"Articulo 313. Corresponde a los
Concejos:

(..)

4. Votar de conformidad con la
Constitucién vy la Ley los tributos vy
gastos locales" (Subraya la Sala)

Igualmente, en virtud del denominado
principio de "predeterminacién”, el
sefialamiento de los elementos
objetivos de la obligacion tributaria
debe hacerse exclusivamente por parte
de los organismos de representacion
popular, en la forma consagrada en el
articulo 338 de la Constitucion, 'que
asigno de manera excluyente y directa
a la ley, la ordenanza o el acuerdo la
definicion 'y regulacion de los
elementos estructurales de la
obligacion impositiva, al conferirles la
funcion  indelegable de  sefalar
"directamente" en sus actos: los sujetos
activos y pasivos, los hechos
generadores, las bases gravables y las
tarifas de los impuestos.

Como lo sefiald6 la Sala en las
sentencias de 22 de febrero de 2002 y
11 de marzo de 2004, citadas
anteriormente, "esta norma exige que
el legislador, creador del impuesto sea
nacional, departamental o municipal,
fiie DIRECTAMENTE los elementos
estructurales del tributo.”

De acuerdo con lo anterior, las
corporaciones de eleccion popular
(asambleas 'y concejos), Unicas
autorizadas para votar las
contribuciones e impuestos locales,
deben desarrollar su funcion de
conformidad con la Constitucion y la ley
creadora del Tributo (art. 300-4 y 313-4
Ib.), de manera que no invadan la orbita



de competencia del legislador, con
nuevos tributos, hechos generadores o
sujetos en cabeza de quienes recaiga
el tributo.

En el presente caso, conforme a los
principios antes mencionados,
comparte la Sala la decision del
Tribunal, pues los actos acusados
quebrantaron  los  principios, de
legalidad y predeterminacion del
impuesto de industria y comercio, al

En efecto, los articulos 154 del Decreto
1421 de 1993 y 32 de la Ley 14 de
1983, prevé cuales hechos son
susceptibles de generar el impuesto de
industria y comercio y en igual sentido,
preceptia quienes son los sujetos
pasivos del mismo, entre los cuales, no
se encuentran los  patrimonios
autbonomos  constituidos  mediante
fiducia mercantil. De manera que aun
cuando en desarrollo del objeto para el
cual fueron constituidos, configure la
realizacion de algunas de las
actividades industriales, comerciales o
de servicios, no puede hablarse de
materia imponible en atencion a que el
hecho no fue realizado por un sujeto
pasivo del tributo.

La fiducia mercantil esta contemplada
en el ordenamiento comercial como un
"negocio juridico en virtud del cual una
persona, llamada fiduciante 0
fideicomitente, transfiere uno o mas
bienes especificados a otra, llamada
fiduciario, quien se obliga a
administrarlos o enajenarlos para
cumplir una finalidad determinada por
el constituyente, en provecho de éste o
de un tercero llamado beneficiario o

fideicomisario *" .

Por tanto, una vez el fiduciante
transfiere los bienes al fiduciario, se
forma con ellos un patrimonio
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auténomo, separado del resto de
activos de la entidad y de los que
correspondan a otros  negocios
fiduciarios. Este patrimonio auténomo
esta afecto a la finalidad para la cual
fue creado (articulo 1233 ib.) y no
forma parte de la garantia general de
los acreedores del fiduciario, de
manera que los bienes fideicomitidos
s6lo garantizan las obligaciones
contraidas en el cumplimiento de la
finalidad perseguida (articulo 1227 ib).
Es decir, la Fiducia tiene como deuda
la finalidad para la cual fue creada.

La exigencia de la separacién de los
"bienes fideicomitidos" del resto del
activo de una Fiduciaria °, busca que
ese patrimonio no se confunda con el
del fiduciario ni con otros patrimonios
igualmente constituidos, por ello se
constituye como patrimonio autbnomo y
contablemente debe ser reflejado de
manera diafana su registro como
bienes propios, en el caso de la fiducia
mercantil °.

* Articulo 1226 Codigo de Comercio

> Cfr. Articulo 146 numeral 7 del
Estatuto  Organico del  Sistema
Financiero: "Separacion Patrimonial de
los fondos recibidos en fideicomiso.
Toda sociedad fiduciaria que reciba
fondos en fideicomiso debera
mantenerlos separados del resto de
activos de la entidad".

6 Consejo de Estado, Seccion Cuarta,
sentencia de 7 de mayo de 2008. C.P.
Dr. Juan Angel Palacio Hincapié.

Ahora bien, el hecho de que el articulo
102 del Estatuto Tributario regule el
impuesto de renta para contratos de
fiducia mercantil, no es fundamento
legal para someter al impuesto de
industria 'y comercio al patrimonio
autbnomo, toda vez que son dos
impuestos que difieren en cuanto a la



materia imponible y en cuanto a los
demas elementos esenciales se refiere,
de manera que ni por analogia, ni por
remision normativa las normas del
impuesto de renta pueden aplicarse al
impuesto de industria y comercio.

De otra parte, no tiene aplicacion la
"teoria del Disregard” o "levantamiento
del °velo, Corporativo" a la que alude
el concepto demandado, como forma
de atribuir obligaciones al "verdadero
poseedor econdémico" del fideicomiso
que realiza una actividad gravada con
el impuesto de industria y comercio;
pues, tal figura tiene por finalidad
desconocer la personalidad juridica de
determinados entes societarios cuando
se conforman para defraudar el interés
legitimo de terceros. Asi lo ha
entendido la Corporacion en los
siguientes términos:

"Pese a que la personalidad es un
privilegio que la ley le otorga a la
sociedad exclusivamente para el fin
concreto y determinado que se propuso
al momento de su creacion, cuando en
su desarrollo practico propicia abusos y
fraudes se hace necesario prescindir 0
superar la forma externa de la persona
juridica para desvelar las personas e
intereses ocultos tras ella.

Es asi como la doctrina ha elaborado la
teoria del levantamiento del velo de la
sociedad o lifting the veil, conocida
también en el derecho anglosajon
como disregard of legal entity, que son
medios instrumentales o técnicas de
aplicacion de los tribunales, cuando la
personalidad juridica es utilizada para
lograr fines ajenos a aquellos para los
cuales se cre0, caso en el cual debe
prescindirse de tal persona y tomar en
consideracion los hombres y los
intereses que detrds de ella se
esconden.
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En palabras del doctor. JOSE IGNACIO
NARVAEZ "el ente hermético se abre
siempre que surja o se perciba un
asomo de mala fe, fraude, abuso del
derecho o0 simulacion. Asi mismo
cuando se forma para burlar el
ordenamiento juridico, o si después de
constituida con arreglo a la ley se
desvia su finalidad, o la persona es
utilizada para actos o propositos ilicitos,
se configura el ejercicio anormal de un
derecho que merece correctivos para
gue no persista el abuso. En tales ,
eventualidades la autoridad no ha de
vacilar en levantar el velo de la persona
juridica para ver la otra realidad
configurada por el interés de los
individuos que integran la sociedad,
cuando esta no cumple su objeto
dentro de los limites permitidos por el
ordenamiento juridico, Unico ambito en
el cual es legitimo invocar la estructura
de la persona juridica como ser distinto

"

de sus asociados".

Desde la perspectiva de la ley 190 de
1995, mediante la cual se dictaron
normas laborales, administrativas,
penales y financieras para erradicar la
corrupcién administrativa. Se dijo en el
art. 44:

" Op. Cit. p 41 (Derecho Mercantil
Colombiano. Teoria General de las
Sociedades. Legis. 88 Edicion 1998)

"Las autoridades judiciales podran
levantar el velo corporativo de las
personas juridicas cuando fuere
necesario determinar el verdadero
beneficiario de las  actividades
adelantadas por ésta ".

Esta disposicion tiene como objeto
evitar que mediante la -constitucion de
una sociedad se  burlen las
prohibiciones e incompatibilidades



existentes para las personas naturales,
se dificulte la investigacion de los
delitos contra la administracién publica
0 se legalicen y oculten los bienes
provenientes de actividades ilicitas.
Con tal finalidad la sociedad ya no sera
una persona distinta de los socios, sino
que se levantara el velo corporativo
(liting the corporate veil) y se
descubrira el beneficio oculto.

De paso la Ley 222 de 1995 -por la
cual se introdujeron modificaciones al
Cbédigo de  Comercio- también
establecio algunos casos de
allanamiento a la personalidad juridica,
fundamentalmente para fijar
responsabilidad solidaria de los socios
y administradores de las sociedades
cuando los actos que realicen a
nombre de la sociedad tengan como
finalidad 'la defraudacion a terceros .

Repéarese como la utilizacion de esta
técnica es restringida y ha sido la
casuistica ante el peligro en generalizar
su aplicacion, la que sefiala los casos
que pueden ser objeto  del
levantamiento del velo por parte de los

tribunales"®.

De acuerdo con la anterior explicacion,
no cabe en este caso dar aplicacion a
la teoria del levantamiento del velo,
pues, no se puede partir de la idea de
gue se constituya un fideicomiso para
evadir el impuesto de industria y
comercio, a menos que en un proceso
particular llegue a probarse ese
propésito. Por tanto, no se puede, de
manera general, considerar que los
fideicomitentes acuden a este tipo de
figuras para burlar la ley tributaria,
como lo sugiere el concepto
demandado *°.

A juicio de la Sala, no se discute que la
sociedad fiduciaria responda por los
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hechos que ella realice en su propio
nombre y que puedan dar lugar a la
responsabilidad del gravamen como
persona juridica que es y porque
realice alguna actividad propia, gravada
con industria y comercio. Sin embargo,
no se puede confundir la sociedad
fiduciaria con el fideicomiso mismo,
pues si los hechos, que en cabeza de
otros sujetos estarian gravados con el
impuesto de industria y comercio, los
realiza directamente el fideicomiso
como encargo del

® En este sentido puede verse los
siguientes articulos de la ley 222 de
1995: Paragrafo art. 71, en cuanto se
utilicen las empresas unipersonales en
fraude a la ley o en perjuicio de
terceros, responderan solidariamente
de las obligaciones nacidas de tales
actos el titular de las cuotas de capital y
los administradores que hubieren
participado en ellos. Art. 148
sociedades subordinadas que se
encuentren en concordato o liquidacion
obligatoria cuando dicha situacion haya
sido producida por causa 0 con ocasion
de las actuaciones de la sociedad
matriz o controlante en su beneficio o
interés y en contra de la concordataria.
art. 207 cuando resulten insuficientes
los bienes de la liquidacion para cubrir
los créditos de la sociedad si se
demuestra que los socios utilizaron a la
sociedad para defraudar a los
acreedores.

° Sentencia Consejo de Estado
diecinueve (19) de agosto de mil
novecientos noventa y  nueve
(1999).Consejero ponente: RICARDO
HOYOS DUQUE Radicacion numero:
10641

1% Conforme al paragrafo del articulo 1
del Decreto 1049.de 2006
(reglamentario de los articulos 1233 y
1234 del Codigo de Comercio, el
negocio fiduciario no podra servir de



instrumento para realizar actos o
contratos que no pueda celebrar
directamente el fideicomitente de
acuerdo con las disposiciones legales.
Lo cual es una manera de impedir que
el negocio fiduciario sea un instrumento
de fraude a la ley.

patrimonio auténomo, no existe base
legal para trasladar esa
responsabilidad a la fiduciaria, por el
simple hecho de ser su administradora
y vocera, pues se trata de dos entes o
sujetos diferentes, con patrimonio y
objetos también diferentes, uno de los
cuales no es sujeto pasivo del impuesto
de industria y comercio.

Por esta razén, el articulo 11-1 del
Decreto 807 de 1993, sobre
cumplimiento de las obligaciones de los
patrimonios autbnomos y las sanciones
por su incumplimiento, no es el
fundamento juridico para exigir a la
fiduciaria la presentacion de la
declaracion del impuesto de industria y
comercio por los bienes o actividades
realizados a través de patrimonios
autébnomos, pues la norma consagra la
obligacion de manera general, sin
atender a ningun tributo, por tanto, la
Administracion no puede darle el
alcance expuesto en el Concepto
demandado, pues su texto debe
interpretarse en el sentido de que
surjan para el patrimonio autonomo las
obligaciones legales tributarias, que
como se vio, no lo es para el impuesto
de industria y comercio. Por tal razén,
tampoco puede ser objeto de
sanciones como lo sefalan los actos
demandados.

Con el mismo criterio, la Sala considera
gque no tiene fundamento legal Ila
disposicion contenida en el articulo 6
de acuerdo demandado, segun la cual
en los procesos para el cobro coactivo
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del impuesto de industria y comercio
gue se origine en relacion con tales
bienes o actividades, el mandamiento
de pago se puede proferir contra la
sociedad fiduciaria, para los efectos de
su obligacion de atender el pago de las
deudas tributarias vinculadas al
patrimonio autbnomo, con los recursos
de ese mismo patrimonio, pues, el
mandamiento de pago debe dirigirse
contra el deudor y en este caso, como
se determind, la sociedad fiduciaria no
es deudora de las obligaciones del
patrimonio auténomo, ni el patrimonio
autbnomo es sujeto pasivo del
impuesto de industria y comercio, por lo
cual, de su actividad no surge
obligacion tributaria  sustancial ni
formal, que dé lugar a un proceso de
cobro coactivo.

Por las anteriores razones, los actos
demandados (articulo 6 del Acuerdo
105 de 2003, proferido por el Concejo
Distrital de Bogota y el Concepto 1043
de 26 de julio de 2004 expedido por la
Administracién Distrital) transgredieron
los principios. de legalidad vy
predeterminacion tributaria, pues, si el
legislador no le atribuyd expresamente
titularidad pasiva a los patrimonios
auténomos en el impuesto de industria
y comercio, la Administracién, no
podia, so pretexto de interpretar un
vacio legal, extender dicha titularidad
como consecuencia de la realizaciéon
de actividades comerciales e
industriales a tales patrimonio, toda vez
que respecto de ellos no surge
obligacion fiscal a su cargo. No
prospera el recurso de, apelacion.

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



FALLA

CONFIRMASE la sentencia apelada.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Bogota D.C., veintiséis (26) de enero
de dos mil nueve (2009)

Consejera ponente: MARTHA
TERESA BRICENO DE VALENCIA

Radicacion numero: 41001-23-31-
000-2000-03650-01(16274)

Actor: DISTRIBUIDORA DE DROGAS
LA REBAJA NEIVA S.A. EN
LIQUIDACION.

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacion
incoado por la parte demandada contra
la sentencia de agosto 31 de 2006
proferida por el Tribunal Administrativo
del Huila, parcialmente estimatoria de
las suplicas de la demanda contra los
actos administrativos que maodificaron
la declaracion de renta y
complementarios del afio gravable de
1996.

ANTECEDENTES

La sociedad actora presento
declaracién de renta y
complementarios

por el afio gravable 1996, el 11 de abiril
de 1997, en donde liquid6 un
total saldo a pagar de $207.262.000.

El 9 de julio de 1999, la Administracion
de Impuestos y Aduanas Nacionales
de Neiva expidi6 el Requerimiento
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Especial No. 0044, en el que propuso
la modificacion de la liquidacion
privada para adicionar ingresos por
intereses presuntos por préstamos a
los socios de conformidad con lo
establecido en el articulo 35 del E.T.,
por aprovechamiento econdémico vy
ajustes de la diferencia de créditos y
débitos de la cuenta de correccion
monetaria por un valor total de
$43.596.000; rechazo de la deduccion
del wvalor del Know How de
$1.096.000.000 y de gastos de afios
anteriores de $315.819; sancién de
inexactitud por $655.424.000, para un
total saldo a pagar de $1.272.326.000.

Previa respuesta al acto de proposicion
referido, el 7 de abril de 2000 se
profiri6 la Liquidacion Oficial de
Revision No. 057, en la que acept6 que
no era procedente adicionar ingresos
por aprovechamiento al revisar los
saldos del Balance de Comprobacion,
por lo que disminuy0 el saldo a pagar a
$1.249.464.000.

La actuacion mencionada fue
demandada directamente en atencion
a lo previsto en el articulo 720 del
Estatuto Tributario.

DEMANDA

La sociedad actora en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento
del derecho demandd los actos
administrativos mediante los cuales se
modific6 la declaracion de renta y
complementarios del afio gravable
1.996. Como restablecimiento del
derecho solicité que se deje en firme la
liquidacion privada,

InvocO6 como normas violadas los
articulos 209 y 363 de la Constituciéon
Nacional, 3° del Codigo Contencioso



Administrativo, 75, 688 inciso 2, 730,
779 inciso final, 782 del Estatuto
Tributario, 28 del Decreto Ley 1693 de
1997 y 3° de la Resoluciéon de la DIAN
No. 26 de 1997.

El concepto de violacion se resume
asi:

El requerimiento especial se notifico
por correo en forma extemporanea,
porque si bien dicho acto y la
inspeccion contable se introdujeron al
correo el 12 de julio de 1999, su
principal soporte que es el Acta de
Inspeccion Tributaria fue notificada el
dia martes 13 de julio del mismo afo.
De manera que el plazo maximo para
notificar todas estas actuaciones era
hasta el 11 de julio de 1999, que por
ser dia festivo se prolongaba hasta el
lunes 12 de julio siguiente.

Ademés, el Requerimiento Especial
044 es nulo porque éste y demas
documentos en que se basa, fueron
elaborados y firmados por el sefior
Jairo Rodriguez Hernandez,
funcionario incompetente al no estar
comisionado legalmente, y quien
nunca estuvo fisicamente en la oficina
de Drogas la Rebaja para la préactica
de las inspecciones tributaria y
contable que elabora y firma.

El Jefe de Division de Control
Tributario comisiond para realizar las
anteriores inspecciones a las
funcionarias Martha Cecilia Lurduy
Charry, economista y como contadora
responsable a Yineth Castillo Rubiano,
quienes fueron las Unicas que
fisicamente se presentaron en la
sociedad y posteriormente revisaron
algunos documentos tributarios y
contables.
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No existe oficio donde se revoque la
comision a las doctoras Castillo y
Lurduy y en su lugar se comisione al
Sr. Jairo Rodriguez, y si existiera no
fue notificado como lo establecen los
articulos 779 y 782 del Estatuto
Tributario, por lo tanto todas las
actuaciones, tradmites y actas de aquél
son nulos.

Resulta paraddjico y extrafio que la
DIAN después de conocer el
argumento de falta de competencia del
Sr. Rodriguez para tratar de legalizar
todas sus actuaciones, expidiera el
Auto No. 4848 comisionandolo un dia
después de terminado el plazo para
levantar el acta de inspeccion
tributaria, es decir, el 9 de julio de
1999, cuando el término legal finalizé
el 8 de julio de ese afio.

Otro aspecto que invalida las actas de
inspeccion contable y tributaria, es que
ni éstas, ni el requerimiento especial
fueron firmados por las funcionarias
legalmente comisionadas y
responsables de adelantar el trabajo.
Igualmente tales actas fueron hechas
en la DIAN y no en las instalaciones
del la empresa.

De la misma forma. el requerimiento
especial y su anexo explicativo fueron
firmados por el Sr. Alvaro Montero
Quintero como Jefe asignado de la
Division de Control y Penalizacién
Tributaria, quien en la enumeracion de
las normas legales que lo facultaban
para firmar dicho documento, no cita e!
namero de la resolucién que debid
proferir el Administrador de impuestos
de Neiva autorizandolo para
reemplazar al titular.

En lo de fondo, la Liquidacion Oficial
de Revision No 057 de abril 7 de 2000
desatiende el texto del articulo 75 del



Estatuto Tributario al no reconocerle
ningun costo a la venta del intangible
formado por el contribuyente [know
How], consistente en el crédito
mercantil reconocido a la razén social
"Drogas la Rebaja".

De la norma citada y el Concepto de la
DIAN 55788 de julio 14 de 1998 sobre
el costo en la venta de intangibles
formados, se concluye que asi sea de
creacion intelectual del contribuyente,
el bien incorporal tiene un costo que el
legislador presume hasta en un 50%
del valor de enajenacion. Sin embargo,
por ser de naturaleza legal puede ser
desvirtuada por el afectado al tenor de
lo dispuesto en el articulo 761 del
mismo  ordenamiento legal, que
establece que si pretende hacerlo con
la contabilidad deberd acreditar las
pruebas conducentes y adecuadas, de
lo contrario prevalecera la presuncién
alli consagrada.

En el acto de revisién se confunden e
igualan los intangibles adquiridos y los
intangibles formados, al otorgarles el
mismo tratamiento tributario.

El intangible formado o crédito
mercantil, se logra a través de muchos
afios de incursionar en un negocio, en
el que poco a poco se va
capacitando al personal, se hace
publicidad, se elaboran planes
estratégicos, etc. Lo anterior hace que
una empresa funcione y sea
exitosa, y que por lo tanto, tenga la
capacidad de atraer muchos
clientes y mantenerlos cautivos, lo que
da como resultado un ente
social capaz de generar flujos de
fondos futuros.

El crédito mercantil  adquirido
simplemente es lo que paga un
empresario que no inicia una empresa,
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sino que prefiere comprar una
constituida y generando ingresos, lo
gue le permite minimizar el riesgo y
recuperar mas rapido su inversion.

Con base en lo anterior, es imposible
pretender que el precio de una
empresa sea la sumatoria del valor de
cada uno de los activos y pasivos que
aparecen en el balance (que es lo que
sostiene la  Administracion de
Impuestos de Neiva), pues se
desconoce la organizacion de la
empresa y su capacidad para generar
fondos.

Esa organizacion y funcionamiento
(empresa en marcha) es un intangible
gue se podria denominar KNOW HOW
(saber cdmo), que en el caso de
Distribuidora de Drogas la Rebaja
Neiva se ha formado a través de mas
de 20 afos de funcionamiento exitoso
y le ha generado ademas un buen
nombre entre la comunidad de todo el
Departamento del Huila (clientes
potenciales), cuyo activo intangible
formado tiene un precio de venta y un
costo reconocido por la ley.

La Sociedad Distribuidora de Drogas la
Rebaja Neiva S.A. el 31 de julio de
1996 vendio a una empresa de Bogota
[Cooperativa Copservir Ltda.] todos
sus establecimientos de comercio
(droguerias), propiedad industrial,
nombre, ensefias, marcas, activos
intangibles, pasivos, etc., por un valor
total de $4.056.000.000.

El valor contable a julio 30 de 1996, de
todos los activos y pasivos de la
empresa ascendia a la suma neta de
$1.862.655.000, que comparada con
el precio de venta de $ 4.056.000.000
se obtuvo una diferencia de
$2.193.345.000 que vendria a ser el
precio de venta del crédito mercantil o



valor intangible que se genera por ser
una empresa acreditada y en marcha,
con capacidad de generar flujos
futuros de ingresos.

Y al aplicar la presuncién establecida
en el articulo 75 del Estatuto
Tributario, el costo fiscal de cualquier
intangible formado es del 50% del
precio de venta, o0 sea que sobre
$2.193.345.000 da como resultado la
suma de $1.096.672.500 y esta fue la
cifra que solicit6 como costo en la
declaracién de renta del afio gravable
de 1.996.

Para la Administracion Tributaria
cuando una empresa se vende, el
costo lo constituye el valor contable de
los activos tangibles, muebles,
computadores, inventarios etc.,
comparado con el precio de venta,
todo lo demas es ganancia. Aceptar
esta posicion seria admitir que el
trabajo de organizacion de los activos
y de la empresa no tiene ningun valor.

La certificacién de revisor fiscal de la
sociedad da fe de los activos y
pasivos, y de cOmo se obtuvo el monto
del intangible formado. La
contabilizaciébn de la transaccion se
hizo en julio 31 de 1996, con base en
los saldos que arrojaban a julio 30 de
1996 cada una de las cuentas, y no
con los saldos a junio 30, como
errbneamente liquidé el funcionario
que proyectd el requerimiento
especial.

Precisamente el revisor fiscal certifica
que la suma de $39.303.105 que
aparecia en el balance corresponde a
un saldo diferido acumulado a junio 30
de 1996 en la cuenta intangible
pagado - good will, que corresponde al
valor de las primas en la adquisicion
de droguerias efectivamente pagadas
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por Drogas la Rebaja, cada vez que
compraba a un pequeiio comerciante
una drogueria ya establecida vy
funcionando. Esto lo hizo la empresa a
través de muchos afios para
acrecentar sus cadenas de droguerias,
0 sea (que constituyen intangible
pagado o adquirido distinto a los
$2.193 millones de intangible formado.

De acuerdo con lo anotado por la
Administracion de Impuestos de Neiva
en la pagina 19 de la Liquidacion
Oficial, no reconoce la contabilizacion
del intangible formado el cual entr6 a
formar parte del patrimonio social
(incrementandolo en la suma de
$1.096.672.500), y por esta razén se
presenta la diferencia de los
$62.317.688 de mas que liquida el
contribuyente en los ajustes por
inflacion al patrimonio liquido.

El patrimonio de Drogas la Rebaja
Neiva aument6 a partir de julio 31 de
1996 cuando se contabilizé la
negociacién y se origind un superdvit
de capital, tal como lo prescribe el
articulo 15 del Decreto 2650 de 1993 o
Plan Unico de Cuentas para
comerciantes.

Este superavit de capital por valor de
$1.096.672.500 entra a formar parte
del patrimonio de la empresa y como
tal fue ajustado por inflacion,
generando un ajuste de $62.317.668
qgue sumado a los $320.088.692 del
ajuste al patrimonio inicial (el que
habia antes de la negociacion),
acumula un gran total de ajuste al
patrimonio por valor de $382.406.360,
gue es la suma que aparece en la
declaracion de renta, en el renglén AB
- ajuste por inflacion al patrimonio
liquido. Por lo tanto, es correcto el total
de los saldos débitos de la cuenta
correccion monetaria que por valor de



S1.402.679.000 aparece en el renglon
SS de la privada y esta equivocado el
célculo que hace la Administraciéon de
Impuestos Neiva.

En el Requerimiento Especial No. 044
de julio 9 de 1999 se propone
modificar el rengloén IC - Intereses y
rendimientos  financieros de la
declaracioén, para adicionar la suma de
$13.997.000, pero en ninguno de sus
apartes sustenta juridicamente como
se determind dicha cifra.

No constituyen inexactitud las
diferencias que se origen en errores de
apreciacion o en diferencias de criterio,
entre las oficinas de impuestos y el
declarante, de ahi que sea
improcedente su aplicacién.

En la adicion de la demanda la actora
sostuvo que de acuerdo con el articulo
279 del Estatuto Tributario, el valor de
los bienes incorporales se estima por
su costo de adquisicion demostrado,
para lo cual los contratos de
compraventa de los establecimientos
de comercio de Drogas la Rebaja y
Copservir Ltda. dan certeza del valor
representativo de los bienes
incorporales formados que se presume
constituido en un 50% del precio de
enajenacion (art. 75 E.T.). Sustent6 su
posicion en sentencia de marzo 31 de
2000, expediente 9899 del Consejo de
Estado.

LA OPOSICION

El apoderado de la entidad demandada
contest6 la demanda en los términos
que se resumen.

La Administracion de Impuestos inicid
una extensa investigacion tributaria a la
sociedad actora, comisionando a las
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funcionarias Martha Cecilia Lurduy
Charry y Yaneth Castillo Rubiano
mediante al auto de inspeccion
contable No 0019 del 8 de abril de
1999, acto que fue notificado mediante
correo certificado ese mismo dia,
segun plantilla No. 210 de la fecha.

El Acta No. 26 de Julio 10 de 1996
sirve de base para detectar la
irregularidad en la declaracion privada,
y contradice plenamente lo
manifestado por el actor en el sentido
de que los funcionarios no estuvieron
en las instalaciones de Drogas la
Rebaja y que éstos no fueron
atendidos por el contador de la
empresa, lo que en dUltimas no es
necesario para tener como valida la
inspeccion contable, pues la diligencia
puede ser atendida por el
representante  legal o cualquier
persona debidamente autorizada para
ello.

El libelista plantea que el acta de
inspeccion contable y tributaria fue
elaborada por funcionario
incompetente, argumento que carece
de fundamento, al obrar dentro del
expediente la Resolucion No 0274 del
7 de julio de 1999, donde por
necesidades del servicio se comision6
por el término de dos dias al sefior
Jairo Rodriguez Hernandez para que
cumpliera con las funciones propias
sefaladas en el articulo 45 del Decreto
1725 de 1997.

En virtud de esta resolucion, fue
asignado a la investigacion tributaria
adelantada contra la demandante por
el afio gravable de 1996 mediante
oficio comisorio No. 4848 del 9 de julio
de 1999, para efectuar las diligencias
ordenadas por Auto de Inspeccion
Contable No 019 del 8 de abril de 1999
y Auto de Inspeccion Tributaria No 035



de la misma fecha que no debia ser
notificado por ser un acto de tramite.

Tanto el acta de inspeccién tributaria
No 053 como el acta de inspeccion
contable No 0036 fueron notificadas
debidamente con explicacion de las
pruebas allegadas al proceso, sin que
fuese necesaria su notificacién segun
el articulo 783 del Estatuto Tributario.

El Requerimiento Especial No. 0044
del 9 de julio de 1999 fue firmado por
funcionarios debidamente facultados,
como eran los sefiores Jaira Rodriguez
Hernandez y Alvaro Montero Quintero,
asignado como Jefe de la Division de
Control y Penalizacion Tributaria de
esta Administracion mediante la
Resolucion No. 0246 de junio 18 de
1999.

Aunque en el requerimiento especial,
no se mencione la resolucién con que
se deleg6 al funcionario Montero
Quintero, esta situacién no invalida la
actuacién, por cuanto se indicaron
expresamente los fundamentos legales
para proferir el requerimiento especial
[articulos 684 y 688 del Estatuto
Tributario y 45 del Decreto 1725 de
1997].

Respecto a la pretendida
extemporaneidad en la notificacion de
dicho acto, éste fue notificado dentro
del término consagrado en los
articulos 705 y 714 del Codigo Fiscal,
pues la fecha de vencimiento del
término para declarar era el 11 de abiril
de 1997, por lo que su firmeza en
principio era hasta el 11 de abril de
1999, pero al notificarse el Auto de
Inspeccion Tributaria No 0035 del 8 de
abril de 1999, se suspendi6 el término
por tres meses, es decir, hasta el 11
de julio de 1999, fecha en la que el
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acto de proposicion se comunico al
contribuyente.

No puede considerarse violado el
articulo 75 del Estatuto Tributario
puesto que la sociedad enajené a
Coopservir Ltda., su nombre comercial
y no el Know How, situacion que fue
utilizada para disminuir el valor de la
utilidad que le generd la venta de los
establecimientos de comercio.

El objeto social de la actora es "la
venta al por menor de productos
farmacéuticos, medicinales,
cosméticos y articulos de tocador",
actividad en la cual no se elabora
ningun producto que requiera de un
conocimiento técnico, sSino que se
limita a la compra y venta de productos
ya terminados, por lo cual no se podria
entender que existi6 el concepto de
Know How que se relaciona con el
sector industrial.

Segun las notas de contabilidad no se
utilizé ningln método para valuar el
intangible y no fue indicado en qué
forma se obtuvo su cuantia,
incumpliéndose con el requisito para
determinar el valor patrimonial de los
intangibles formados conforme a lo
previsto en el articulo 27 del Estatuto
Tributario y 66 del Decreto 2649 de
1993, esto es, por el monto de las
erogaciones claramente identificables
en que efectivamente se incurra en
formarlos.

Por consiguiente se desconocio el
valor del costo intangible por el valor
de $1.096.000.000, al no ser
reconocida la suma correspondiente al
presunto Know How, por tanto, el
patrimonio liquido no sufrid ninguna
modificacion, por ende el ajuste
integral por inflacibn corresponde al
presentado en la declaracion de renta



y complementarios del afio gravable
1995.

En cuanto a la falta de
correspondencia entre el requerimiento
especial y el acto administrativo
liquidatorio, se observa que la glosa
referente a la inclusion de ingresos por
rendimientos financieros por valor de
$13.997.000, contenia la respectiva
explicacion sumaria al verificar que la
sociedad actora habia concedido
préstamos, hecho que de conformidad
con el articulo 35 del Estatuto
Tributario genera intereses presuntos a
favor de la empresa.

Respecto al tema de la sancion de
inexactitud, ésta se ajusta a la
preceptiva del articulo 647 del Estatuto
Tributario, puesto que entre las
conductas constitutivas de inexactitud
en las declaraciones tributarias, se
encuentra precisamente, " ... la omisién
de ingresos, la inclusion de (...) costos
y deducciones (...) inexistentes ...", en
la cual encaja perfectamente la
situacion factica del expediente.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Huila
mediante la sentencia de agosto 31 de
2006, se inhibio de pronunciarse sobre
el requerimiento especial, anulo
parcialmente el acto oficial de revision
y fij6 a cargo de la Sociedad Drogas la
Rebaja por impuesto de renta del afio
gravable de 1996, la suma de
$251.490.000, con los siguientes
fundamentos.

A pesar de que el Requerimiento
Especial No 0044 del 9 de julio de
1999 es un acto de tramite, el
argumento de la parte actora carece de
fundamento porque el funcionario que
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realiz6 la inspeccion contable y
tributaria fue comisionado mediante
Resolucion No 0274 de julio 7 de 1999
y el Oficio Comisorio No. 4848 del 9 de
julio de dicho afio.

El término de firmeza de la declaracion
se suspendi6 por tres meses con
motivo de la expedicién del Auto de
Inspeccioén Tributaria No. 035 de abril 8
de 1999, y por consiguiente, el
requerimiento cuestionado fue
expedido por la autoridad competente
y notificado dentro del término
sefalado por la Ley.

No le asiste razon a la Administracion
cuando considera que no es posible
aceptar el intangible formado Know
How, porque no se utiliz6 ningdn
método para valuar el intangible ni se
indicoé en que forma se obtuvo, puesto
gue si bien el articulo 279 del E.T.
establece como pardmetro para
determinar el valor del bien intangible
el "costo de adquisicion demostrado”,
lo que lleva implicito un caracter
negociativo, el mismo se va formando
a través de la vida de la sociedad y no
siempre se adquiere por medio de una
determinada negociacion. Asi lo ha
sefialado el Consejo de Estado en
Sentencia del 31 de marzo del 2000.

En cuanto a las demdas glosas, se
evidencia que estd mal liquidado el
patrimonio liquido informado en la
cuenta de correccion monetaria, dado
que debe disminuirse el débito de
correccion  monetaria  fiscal en
$40.021.000, que arroja un valor real
de $1.362.958.000 y no
$1.402.979.000, como se consigno en
la declaracién de renta cifra de control
1.

Igual ocurre con la utilidad declarada
de $114.596.000, cuando en realidad



es de $158.192.000, que se obtiene de
deducir del crédito de $1.521.150.000
menos $1.362.958.000 de utilidad por
exposicion a la inflacién, resultando un
mayor valor de $43.496.000.

En las anteriores condiciones se
reconoce el valor del intangible know
how, con las modificaciones que ello
produce en el establecimiento del
impuesto 'y la sancion, con la
conservacion de los demas valores del
acto que se ajustan a la legalidad, de
esta manera la sociedad actora debera
cancelar un total a cargo de
$251.490.000.

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso
recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia, para lo
cual solicitdé que se tengan en cuenta
los argumentos de defensa plasmados
en la contestacion de la demanda y el
anexo explicativo de la liquidacion
oficial de revisién. En sintesis sefialo:

El costo tomado por la sociedad
contribuyente era improcedente en
atencion a que el Know How no fue
objeto de negociacién, sino la ensefia
o0 nombre comercial.

No se puede aceptar que existio
enajenacién de un intangible " Know
How" en razon a la naturaleza del
objeto social de la empresa, el cual es
la comercializacion de drogas para la
salud humana, por tanto, al no
requerirse ningdn tipo de conocimiento
técnico para desarrollar la actividad, lo
que existi6 fue la transferencia de la
razon social.

La sociedad demandante no presenté
explicacion alguna sobre el método
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aplicado para tasar el costo del Know
How, en abierta vulneracién del
articulo 74 del Estatuto Tributario, por
tanto, no puede surgir de unas notas
de contabilidad.

Como no se utilizé ninglin método para
valuar el intangible, incumplié con lo
previsto en los articulos 27 del Estatuto
Tributario y 66 del Decreto 2649 de
1993, en relacion con el requisito para
determinar su valor patrimonial, esto
es, el monto de las erogaciones
identificables en que efectivamente se
incurra, ajustadas por inflacion de
acuerdo con el articulo 336 del
Estatuto Tributario.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante solicita se
confirme la sentencia impugnada con
base en los siguientes argumentos:

Los contratos de compra venta
suscritos entre Drogas la Rebaja Neiva
S.A. y Coopservir Ltda., disponen
"venta en bloque comprende todos los
elementos integrales, tales como (...)",
de manera que con base en lo
consagrado en el articulo 525 del
Caddigo del Comercio, por tratarse de
una venta en bloque incluye todos los
bienes que  hicieran parte del
establecimiento enajenado, asi no se
mencionaran en forma individual cada
uno de ellos, incluidos los intangibles.

Es equivocado que por el objeto social
de la entidad contribuyente se afirme
gue no existe un intangible
denominado Know How, pues dicha
figura incluye conocimientos
relacionados con  procedimientos
practicos, con habilidades y
experiencias de orden comercial vy
empresarial que surten aplicacion en el



campo de la comercializacion y
distribucion de los productos y no solo
en su fabricacion.

Existi6 una enajenacion de un bien
intangible llamese "Know How", "good
will* o "crédito mercantil’, situacion
innegable si se tiene en cuenta que el
valor de la venta fue mucho mas alto
del que se hubiese obtenido al
enajenar Unicamente los bienes
muebles, inventarios existentes y los
derechos producto de contratos de
arrendamiento.

No era necesario que existieran unos
registros contables previos a la
enajenacion, porque al tratarse de un
intangible formado se aplica lo
establecido en el articulo 75 del
Estatuto Tributario vigente para la
época, en donde se presume que tiene
un costo correspondiente al 50% del
valor de su venta, sin exigir ningan
requisito adicional para efectos de
evaluar el costo del bien incorporal.

La suma de $39.303.105
correspondiente a "intangible pagado -
good will", corresponde a un saldo
acumulado a junio 30 de 1996, que
representa  los adquiridos cuya
amortizacion fue pactada de manera
diferida y no con la formaciéon de un
bien incorporal por parte de la misma
sociedad. Por esa razén nada tiene
gue ver ese valor con la compraventa
realizada en julio de 1996, ni con la
enajenacion del activo formado por la
sociedad contribuyente y su
correspondiente costo.

Para efectos contables y tributarios, no
era necesario que existiera un soporte
historico o registro contable previo
para establecer el valor del intangible,
pues el Unico requisito exigido para
declararlo es el registro relacionado

PULARIS

BLUEMA CONPA

con la operacion de compraventa de
dicho bien.

La comprobacion del valor de
enajenacion del activo intangible se
encuentra en el expediente en las
notas de contabilidad Nos. CF 06906,
CF 06907 y CF 06908.

La parte demandada solicita se
revoque la sentencia apelada, y se
reconozca la legalidad de los actos
administrativos, porque segun el
contrato de compraventa lo que la
actora vendio6 fue la ensefia comercial
y no el know how, siendo dos
conceptos diferentes, por tanto, el
costo solicitado no es el aplicable, toda
vez que éste no es un intangible, sino
un derecho sobre el nombre mercantil.

Las notas contables no son prueba
suficiente para demostrar la existencia
de los bienes intangibles, pues se
constituye con erogaciones efectivas
en que haya incurrido el ente
econdémico para adquirirlo o formarlo,
para que en el momento de la venta se
puedan apreciar en dinero y haga
parte de la operacién de venta.

No existe claridad frente al intangible
gue la actora afirma que vendid, ya
gue el actor registra un costo en su
contabilidad por un intangible
denominado know how, y en la
demanda cambia este concepto por el
de good will y en el contrato de venta
se sefiala que lo que se vende es el
signo o ensefia comercial.

CONCEPTO DEL MINISTERIO
PUBLICO

La Procuradora Sexta Delegada ante
el Consejo de Estado estimé que debia
confirmarse la sentencia apelada, dado



gue en los contratos de compraventa
celebrados el 22 de julio de 1996 con
la  Cooperativa Multiactiva  de
Empleados de Distribuidores
Coopservir Ltda.,, en la clausula
segunda estipula que vendié ademas
de la ensefla o nombre comercial, el
know how y se consagré que forma
parte del convenio el balance general a
31 de julio de 1996 debidamente
certificado por el representante legal y
revisor fiscal, junto con sus respectivos
anexos.

El balance incluye dentro del capital
social un superavit - know how por
valor de $1.096.670.603, respaldado
con la nota de contabilidad 06906 de
julio 30 de 1996, que la sociedad
solicitd como deduccion en la
declaraciéon de renta de 1996, con
fundamento en el articulo 75 del
Estatuto Tributario, sin que fuera
necesario acompanfar el estudio sobre
el método de valuacion y la forma de
adquisiciéon, pues la norma no
establecia dicha exigencia para ese
periodo fiscal, y el bien intangible lo
habia formado la sociedad en el
ejercicio de su objeto social.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De acuerdo con los términos del
recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada, la Sala debe
determinar Si procede el
reconocimiento de la suma de
$1.096.672.000 como costo presunto
por la enajenacion de un intangible
[bien incorporal formado] a la luz del
articulo 75 del Estatuto Tributario.

La Sala observa que mediante el Acta
No. 26 de julio 10 de 1996 [fl. 152 c.a.
#2] se expresa que "debido a la dificil
situacion que atraviesa la empresa por

PULARIS

BLENA COMPANIA MEJORES RESULTADOS

el bloqueo bancario y comercial y ante
la impotencia para continuar con el
desarrollo de nuestro objeto social, nos
vemos en la imperiosa necesidad de
estudiar seriamente esta propuesta.
Debatido lo anterior entre todos y cada
uno de los accionistas se aprueba por
unanimidad la venta de todos los
establecimientos de comercio a la
Cooperativa Multiactiva de Empleados
de Distribuidores de Drogas "Copservir
Ltda." La negociacion sera por la suma
de cuatro mil cincuenta millones de
pesos ($4.056.000.000)..."

En cumplimiento de la decisién
referida, el 22 de julio de 1996 se
suscribieron seis (6) contratos de
compraventa (fls. 18 a 105 c.a.2) con
la COOPERATIVA MULTIACTIVA DE
EMPLEADOS DE DISTRIBUIDORES
DE DROGAS "COPSERVIR LTDA"
sobre los distintos establecimientos de
comercio (droguerias) de propiedad de
la actora, respaldados con las facturas
nameros 1251 por $174.410.000, 1253
por  $2.822.980.000. 1254  por
$373.150.000, 1255 por $279.860.000.
1256 por S141.960.000 y 1257 por
$263.640.000, para un valor total de
$4.056.000.000.

En la clausula segunda de los
convenios se pacté: "Que esta venta en
bloque comprende todos los elementos
integrales tales como ensefia o nombre
comercial, inventario de mercancias,
los créditos, el mobiliario, las mejoras
locativas, muebles y equipo, los
contratos de arrendamiento y el
derecho a la renovacién o prérroga de
los locales en que funciona y las
indemnizaciones que conforme a la ley
tenga el arrendatario. Si los inmuebles
son de propiedad de terceros, se cede
el derecho de la renovacién de los
contratos de arrendamiento como lo
dispone el Codigo de Comercio
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(Articulo 523). El derecho a impedir la
desviacion de la clientela y la
proteccion de la fama comercial. Los
derechos y obligaciones mercantiles
derivados de la actividad. La cesion de
los contratos con proveedores en los
mismos  términos y  condiciones
suscritas. (...) PARAGRAFO
SEGUNDO: Forma parte de este
contrato el Balance General al treinta

y uno (31) de julio de Mil
Novecientos Noventa y Seis (1996),
debidamente certificado por el
Representante Legal y Revisor
Fiscal, junto con sus respectivos
anexos. " (Negrilla fuera de texto)

Y en el Balance General (fl. 72 c.a.#2)
se encuentra un SUPERAVIT DE
CAPITAL - Know How por la suma de
$1.096.670.603, debidamente suscrito
por el liquidador y revisor fiscal de
Drogas la Rebaja.

Asi mismo, en la certificacién expedida
por revisor fiscal se lee:

5. Que examinadas las Notas de
Contabilidad elaboradas para registrar
la transaccion de Venta se pudo
establecer que los valores de los
Activos y Pasivos vendidos se detallan
asi: (Cifras acumuladas a Julio30/96
en miles de pesos)

EFECTIVO

375.247
INVENTARIOS

2.369.198
CUENTAS POR COBRAR

226.380
ACTIVOS FIJOS NETOS

423.910
INTANGIBLE FORMADO

2.193.345

OBLIGACIONES FINANC
(141.226)

PROVEEDORES

(1.013.540)
CTAS x PAGAR

(115.090)
PASIVOS ESTIMADOS

(128.524)
OTROS PASIVOS

(93.700)
SUMAN

4.056.000

6. Que de acuerdo con el Art. 75 del
Estatuto Tributario "El costo de los
BIENES INCORPORALES formados
por el Contribuyente...tales como
patentes de invencién, marcas, GOOD
WILL u OTROS INTANGIBLES, se
presume constituido por el 50% del
valor de enajenacion.” En el caso que
nos ocupa el Costo de los intangibles
Formados por Distribuidora de Drogas
la Rebaja Neiva S.A. ascendi6 a la
suma de $1.096.672.500

7. Que para contabilizar la venta
simplemente se acreditaron las
cuentas del Activo y de debitaron las
cuentas del Pasivo. En cuanto al
intangible Formado se produjeron los
siguientes asientos contables:

a) VENTA DEL INTANGIBLE

138095- CUENTAS POR COBRAR $2.193.
COPSERVIR

424805- P/G INGRESOS NO OPERAC.
VENTA DE INTANGIBLE

Con este asiento se causa el ingreso
por la venta del Intangible formado y se
contabiliza la respectiva Cuenta por
Cobrar

b)VENTA DEL INTAGIBLE

1630-CUENTAS POR COBRAR KNOW HOW
$1.096.672.500
3220- PATRIMONIO SUPERAVIT DE
CAPITAL
$1.096.672.500



En los antecedentes administrativos
(fls. 304 y 305 ib) figuran las notas de
contabilidad numeros 06908 y 06907
ambas de julio 30 de 1996, en donde
aparece el registro de la negociacion
de venta del intangible  por
$2.193.345.000 y de su costo presunto
por $1.096.672.500.

La DIAN en la Liquidacion de Revision
(.90 e.) rechazé el costo del
intangible formado (Know How), dado
que esta figura se refiere a la
experiencia secreta sobre la manera
de hacer algo, acumulada en un arte o
técnica, y como se trataba de la venta
de establecimientos de comercio que
no elaboraban ningan producto, ni
requerian de sabiduria técnica para
fabricarlos, no era susceptible
enajenarse este tipo de intangible.
Ademas no se encuentra contabilizado
el monto de las erogaciones en que
incurrio para formarlo y asi demostrar
su existencia (art. 74 intangibles
adquiridos), unido a que en los
contratos de compraventa lo que la
sociedad vendio fue la ensefia o
nombre comercial, con un saldo a
junio 30 de 1996 de $39.303.105.

Por su parte, la sociedad actora
sostiene que si bien denomind el
intangible como know how (saber
cémo) en los asientos contables, lo
cierto es que enajend el good will o
crédito mercantil formado por mas de
sus veinte afios de funcionamiento
exitoso, lo que le generé un buen
nombre entre la comunidad del
Departamento del Huila, al tratarse de
una empresa acreditada y en marcha
con capacidad de generar flujos
futuros de ingresos. Aclaré que la
suma de $39.303.105 que la
Administracion entendié como venta
del nombre comercial, corresponde a
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un saldo diferido acumulado a junio 30
de 1996 en la cuenta intangible
pagado - good will, que corresponde
al valor de las primas en la adquisicion
de droguerias a pequefios
comerciantes.

Vistos los elementos facticos que
reposan en el proceso y los
argumentos aducidos por las partes, la
Sala encuentra que la sociedad actora
en los contratos de enajenacion de las
droguerias, no solamente negoci6 la
venta de la ensefia 0 nombre comercial
del ente social (Drogas la Rebaja)
como lo entendié la Agencia Fiscal,
sino que fue una venta en bloque
respaldada en el Balance General a 31
de julio de 1996, en donde se
relacionan la totalidad de los activos y
pasivos en la constitucion del
respectivo haber patrimonial.

Y es alli en donde se menciona como
un superavit de capital el know how,
qgue corresponde al 50% del valor de
enajenacion del intangible
[$2.193.345.000], aspecto corroborado
con la certificacion de revisor fiscal de
acuerdo con los respectivos asientos
contables extendidos para el registro
de la operacion econémica.

De manera que si bien es cierto que el
intangible que vendid la accionante no
encaja dentro del concepto de "know
how", que como Io indico Ila
Corporacién' responde a la totalidad
de los conocimientos, del saber
especializado y de la experiencia
volcados en el procedimiento y en la
realizacion técnica de la fabricacion de
un producto y que el Plan Unico de
Cuentas [Decreto 2650 de 1993] define

! sentencia de Sala Plena fechada el 10 de
julio de 1997, expediente 10229, C.P. Dr.
Ricardo Hoyos Duque.



como un intangible apreciable en
dinero, del conocimiento préactico sobre
la forma de hacer o lograr algo con
facilidad y eficiencia, aprovechando al
méximo los esfuerzos y experiencias
acumuladas en un arte o técnica, lo
cierto es que recibié un valor monetario
por un activo intangible que representa
la potencialidad de los
establecimientos  comerciales de
generar frente a sus competidores, un
mayor margen o flujo de ingresos.

Y es que los intangibles comprenden
aquellos recursos obtenidos por la
empresa que carecen de naturaleza
material, e implican un derecho o
privilegio oponible a terceros, de cuyo
ejercicio o explotacion se obtienen
beneficios econédmicos, como patentes,
marcas, derechos de autor, good will,
crédito mercantil, franquicias etc.?

El good will o crédito mercantil®
consiste en la reputacion de que gozan
algunas empresas, lo cual les permite
tener ciertas ventajas comerciales
sobre sus competidores, en términos
financieros se entiende como el valor
actual de las futuras actividades en
exceso de las ganancias o0 sea
mayores utilidades en promedio de
establecimientos de la misma clase, no
s6lo por el buen trato a los clientes,
sino por otros factores intangibles
como ubicacion, entregas oportunas,
servicios, calidad y garantia de los
productos.

Ese excedente de productividad de un
negocio frente a negocios similares, su
valoracion se funda en el exceso de
rendimiento y tiempo probable de
subsistencia, sin que se asigne valor

? Sistema Polanco-Harvey Henao. Editorial
Kipres Ltda, Edicion Tercera.
* Ibidem.
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alguno en su contabilidad a menos que
se haya realizado un desembolso para
adquirirlo®.

En efecto, la Superintendencia de
Valores mediante la Circular Externa
No. 004 de marzo 9 de 2005, instruy6
acerca del "crédito mercantil formado"
entendido como el activo intangible que
corresponde a la estimacion de futuras
ganancias en exceso de lo normal, o0 a
la apreciacibn de la valoracion
anticipada de la potencialidad del
negocio, sin que sea procedente su
registro en los estados financieros,
puesto que la determinacién del costo
o valor de registro de un hecho
econémico debe estar ligado a
erogaciones claramente identificares, lo
gue no ocurre en esta clase de bien,
sin que quiera decir que no exista, solo
gue no esta sujeto a reconocimiento
contable, posicién reiterada por el
Consejo Técnico de la Contaduria.

De ahi que el crédito mercantil soélo es
objeto de registro en la contabilidad de
la empresa si procede de una
adquisicion, en donde se contabiliza
como un mayor valor del costo o como
intangible, es decir, siempre que no se
trate de un crédito mercantil generado
internamente en el ente social®.

Es més la Seccion® al tratar el tema del
"good will' sefiald que éste se va
formando a través de la vida de la
sociedad y se refleja por la confianza y

Diccionario de Términos Financieros.
Rafael Barandiaran, Editorial Trillas. Cuarta
Edicion.

Revista Internacional de Legis de
Contabilidad y Auditoria No. 27. Julio —
Septiembre de 2006 Bogota
® Sentencia de marzo 31 de 2000,
expediente 9899, Consejero Ponente Dr.
Julio E. Correa Restrepo.



credibilidad de los consumidores hacia
los bienes o servicios producidos por
ella, y no siempre se adquiere por
medio de una determinada
negociacion, por lo que para determinar
su valor y por ende ser apreciado en
dinero, es necesario que se realice
una transaccion sobre el mismo.

Asi las cosas, la Sala aprecia que a
pesar de que la actora denominé el
intangible como "Know How", al
enajenarse el buen crédito de los
establecimientos comerciales y su
potencialidad de producir un margen
de utiidad superior a negocios
similares, lo que verdaderamente fue
objeto de negociacioén fue el good will o
crédito mercantil, que a la luz de las
directrices contables no debia aparecer
registrado en la contabilidad, toda vez
que este se reconoce contablemente
en el momento en que es adquirido o
comprado, luego es un requisito que
no podia ser exigido por la entidad
fiscal para su procedencia.

Ahora bien, por tratarse de un activo
intangible formado y no adquirido,
tampoco era viable demostrar su costo
de adquisicion menos las
amortizaciones (art. 74 y 279 del E.T,
costo y valor patrimonial) en la medida
en que se materializa en el momento
en que es objeto de transaccion
(venta), porque los estudios de
mercadeo y financieros realizados por
la empresa sobre la capacidad de
generar

utilidades vy flujo de efectivo en afos
posteriores que comprobarian el "good
will* o "crédito mercantil" llevarian a
una sobreestimacion del patrimonio.

De suerte que los medios de prueba
[contratos de compraventa, el balance
y certificacibn de revisor fiscal]
demuestran que la sociedad
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DISTRIBUIDORA DE DROGAS LA
REBAJA NEIVA S.A. le vendié a la
COOPERATIVA MULTIACTIVA DE
EMPLEADOS DE DISTRIBUIDORES
DE DROGAS "COPSERVIR LTDA" un
activo intangible [good will o crédito
mercantil] por la  suma de
$2.193.345.000, diferente a la ensefia,
nombre o razon social de la entidad.

Verificado lo anterior, la Sala debe
establecer si es imputable a lo
obtenido por la enajenacion del
intangible, el costo de los bienes
incorporales formados dispuesto en el
articulo 75 del Estatuto Tributario.

El precepto en comento en la version
contemplada en el articulo 75 de la Ley
223 de 1995, aplicable a la vigencia
fiscal discutida [afio 1996] rezaba:

"Articulo 75. Costo de los
Bienes Incorporales
Formados. El costo de los
bienes incorporales formados
por el contribuyente,
concernientes a la propiedad
industrial 'y a la literaria,
artistica y cientifica, tales
como patentes de invencién,
marcas, good-will, derechos
de autor u otros intangibles,

se presume constituido por

el cincuenta por ciento

(50%) del wvalor de Ila
enajenacion™. (Negrilla fuera
de texto)

! Modificado por el articulo 16 de la Ley 788 de
diciembre 27 de 2002 que dice: Articulo 16. Costo de
bienes incorporales formados. Modificase el articulo
75 del Estatuto Tributario, el cual quedard asi:
"Articulo 75. Costo de los bienes incorporales
formados. El costo de los bienes incorporales
formados por los contribuyentes concernientes a la
propiedad Industrial, literaria, artistica y cientifica
como patentes de invencion, marcas, good will,
derechos de autor y otros intangibles, se presume
constituido por el treinta por ciento (30%) del valor de
la enajenacion. Para que proceda el costo previsto en
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En la norma transcrita el legislador
tributario contemplé para los bienes
incorporales formados, entre ellos, el
good will u otros intangibles, un costo
presunto constituido por el cincuenta
por ciento (50%) del valor de la
enajenaciéon. En otras palabras, el
costo de un intangible formado por el
contribuyente para efectos fiscales, se
presume conformado por la mitad
(50%) del precio de venta.

Como en el caso en estudio se trata de
la formacibn de un intangible
relacionado con el good will o crédito
mercantil que la accionante enajeno en
la suma de $2.193.345.000 en el afio
gravable de 1996, se aplica el costo
presunto para "bienes incorporales
formados" J[art. 75 del E.T.] que
corresponderia a $1.096.672.000, cifra
declarada en su liquidacion privada.

Por tanto, siendo este el Gnico punto
de apelacion, la Sala comparte lo
decidido en primera instancia al
modificar los actos oficiales para
reconocer el costo presunto del
intangible enajenado, por lo cual se
confirmara la decision de primera
instancia.

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

FALLA:

CONFIRMASE la sentencia apelada.

este articulo, el respectivo intangible debera figurar en
la declaracion de renta y complementarios del
contribuyente correspondiente al afio inmediatamente
anterior al gravable y estar debidamente soportado
mediante avallo técnico”

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

CONSEJO DE ESTADO

SALA. DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Bogota, D.C., veintiséis (26) de
enero de dos mil nueve (2009)

Consejero ponente (E): HECTOR J.
ROMERO DIAZ

Radicacion numero: 23000-23-27-
000-2004-00920-01(15984)

Actor: CONSORCIO METALURGICO
NACIONAL S.A. COLMENA
FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacion
interpuesto por la demandante contra la
sentencia de 8 de febrero de 2006,
proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, desestimatoria de
las suplicas de la demanda de nulidad
y restablecimiento del derecho contra
los actos que modificacion el impuesto
de renta del afio gravable 2000.

ANTECEDENTES

La sociedad Consorcio Metallrgico
Nacional S.A. COLMENA present6 la
declaracion del impuesto de renta del
afio gravable 2000, en la cual registro
como deduccion la suma de
$207°030.000 que fue objeto de hurto.

La Administraciéon de Impuestos de
Bogota previo requerimiento especial,
profiri6 la Liguidacién Oficial de
Revision 310642002000095 de 4 de



octubre de 2002, para rechazar dicha
deduccion e imponer sancién por
inexactitud.

El acto anterior fue confirmado en
reconsideracion mediante la
Resolucion 310662003000061 de 20
de octubre de 2003.

DEMANDA

La sociedad solicité la nulidad de los
actos administrativos que maodificaron
el impuesto de renta del afio gravable
de 2000. A titulo de restablecimiento
del derecho pidi6 que se declarara la
firmeza de la declaracién privada.

La actora alegd como violados los
articulos 107, 148, 647 y 683 del
Estatuto Tributario y expuso en el
concepto de violacion, lo siguiente:

La Administracion sustento el rechazo
en la via gubernativa inicialmente, en
que la deduccion solo procedia por
pérdida de activos fijos y
posteriormente, en la ausencia de
fuerza mayor que interpreto
erradamente.

El hurto de dinero en efectivo destinado
al pago de ndmina, constituyé una
pérdida deducible que no tiene el
tratamiento de expensa como lo refirid
la Administracion.

No procede la sancion por inexactitud
cuando no se omiten datos ni se
incluyen informaciones falsas, como
tampoco por diferencias de criterio.

La omision del hurto para rechazar la
deduccién desconocié el espiritu de
justicia y el principio de capacidad
contributiva.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada se opuso a las
pretensiones por las  siguientes
razones:

La pérdida sufrida por fuerza mayor de
bienes usados en el negocio o
actividad productora de renta es
deducible, pero el dinero no tiene esa
categoria.

El hurto del dinero no constituye un
hecho de fuerza mayor o caso fortuito
para efectos de establecer el costo en
el impuesto de renta, puesto que era
previsible a través de las medidas de
seguridad que debi6 tomar la
demandante.

La naturaleza de activo fijo o movible
de un bien, esta dada por su
destinacion especifica.

La sancién por inexactitud debe
mantenerse porque la deduccion
solicitada es inexistente y la diferencia
de criterios no surgi6 de una
interpretacion que permitiera considerar
el hurto de dinero como una deduccion.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal nego las pretensiones por
las siguientes razones:

El dinero destinado al pago de némina
constituye un costo de produccion
distinto de la nocion de activo, cuya
pérdida debié asumir la demandante
como un mayor valor por dicho
concepto y no como una deduccién
porque ello implica un doble
reconocimiento.

La pérdida del dinero por hurto es
diferente de la que sufre un activo
movible, porque no esté destinado para



ser enajenado dentro del giro ordinario
del negocio de la actora; ademas, no
existe norma que permita la deduccion
por dicho concepto, por lo cual es
irrelevante la prueba relativa a la fuerza
mayor.

La demandante al darle el tratamiento
de deduccion cambié a su favor el
sentido de la ley, dando lugar a una
deduccion inexistente que justifica la
sancion por inexactitud.

APELACION

La actora interpuso el recurso de
apelacion con fundamento en lo
siguiente:

El dinero es un activo de conformidad
con lo dispuesto por los articulos 663
del Cddigo Civil, 339 del Estatuto
Tributario y su contabilizacion en el
PUC.

Aceptar la deduccion del dinero hurtado
no significa una doble depuracién de
la base gravable, junto con el costo
gue se reconoce por estar destinado
al

pago de ndmina, porque este
tratamiento no se cumplio.

La sentencia citada por el Tribunal
sobre el rechazo de la deduccion de
activos movibles dados de baja, no es
aplicable al presente caso (expediente
14301).

El dinero no se puede clasificar en un
activo fijo o movible por su caracter de
fungible, pero constituye un activo
usado en el negocio por estar
destinado al pago de ndémina y por
tanto, su pérdida es deducible
conforme al articulo 148 del Estatuto
Tributario.
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Existe una diferencia de criterio sobre
el tratamiento tributario de la pérdida
del dinero.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante precisé que el articulo
148 del Estatuto Tributario no consagra
que solamente la pérdida de activos
fijos sea deducible; reiter6é las razones
de improcedencia de la sancion por
inexactitud expuestas en el recurso de
apelacion.

La demandada sefial6 que las unicas
pérdidas deducibles son aquellas
sufridas sobre bienes usados en la
actividad productora de renta y
ocurridas por fuerza mayor, asi como
las obtenidas en la enajenacion de
activos.

El Ministerio Pdblico solicité confirmar
parcialmente la  sentencia  por
considerar que no era viable otorgar a
los recursos hurtados el caracter de
activos movibles objeto de enajenacion,
teniendo en cuenta que su destino era
el pago de la ndbmina y que en todo
caso no se presenté fuerza mayor.

Estimé que se debia levantar la
sanciéon por inexactitud porque el
rechazo de la deduccion no significa
que los hechos en que se fundamento
no hubieran existido o estuvieran
desfigurados.

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de
apelacion la Sala debe establecer si el
dinero tiene el caracter de activo para
efectos de la deduccion por la pérdida
del mismo.

El articulo 148 del Estatuto Tributario,
invocado en la demanda, autoriza la



deduccion de las pérdidas sufridas
durante el periodo gravable, de los
bienes usados en la actividad
productora de renta y ocurridas por
fuerza mayor.

Para efectos fiscales los activos
movibles son los bienes corporales
muebles o inmuebles y los incorporales
que se enajenan dentro del giro
ordinario de los negocios del
contribuyente, a diferencia de los
activos fijos que no tienen esta
destinacion [articulo 60 del Estatuto
Tributario].

Aunque el apelante no clasifica el
dinero como activo movible o fijo, en
todo caso le otorga el caracter de
activo para efectos de la deduccion
consagrada en el articulo 148 citado, a
pesar de reconocer que es un bien
fungible.

El articulo 663 del Codigo Civil,
clasifica los bienes muebles en
fungibles y no fungibles y establece
gue las especies monetarias en cuanto
perecen para el que las emplea como
tales, son cosas fungibles.

La doctrina ha clasificado los bienes en
consumibles como aquellos que
desaparecen con el primer uso y no
consumibles los que por el contrario,
permiten una reiterada utilizacion®™,
caso en el cual se encuentra el dinero
si se tiene en cuenta que se puede
seguir usando sin causar su
destruccion.

De acuerdo con lo anterior, al dinero no
se le puede dar el tratamiento de un
bien susceptible de valoracion para ser
enajenado dentro del giro ordinario del
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negocio, porque no tiene esa finalidad y
el hecho de formar parte del patrimonio
de wuna persona no cambia su
naturaleza.

Si  bien, a travées del dinero el
contribuyente realiza operaciones con
el fin de producir renta, esa
circunstancia evidencia que lo utiliza
como medio de pago, no como un bien
del cual espera obtener una utilidad.

De tal manera que la finalidad de pagar
la ndmina que en el presente caso
esperaba cumplir la demandante con el
dinero que le fue hurtado, no justifica el
tratamiento de bien deducible que le
dio porque contradice lo dispuesto en el
articulo 148 citado.

En esas condiciones, es irrelevante
examinar las pruebas allegadas para
determinar si el hurto de la suma
deducida, correspondié a un hecho de
fuerza mayor o caso fortuito.

De otra parte, la sancién por inexactitud
debe mantenerse por cuanto no existe
la diferencia de criterio cuando se
presenta un desconocimiento del
derecho como el presente caso.

La discrepancia entre el fisco y la
contribuyente debe consistir en una
argumentacion solida que aunque
equivocada, permita concluir que su
interpretacion en cuanto al derecho
aplicable le permiti6 creer que su
actuacion estaba amparada legalmente
y no cuando se presentan argumentos
gue a pesar de su apariencia juridica
carecen de fundamento objetivo y
razonable. !




La demandante a pesar de reconocer
el cardcter fungible del dinero y que no
se clasifica en movible o fijo, en todo
caso le otorga la calidad de activo (fl.
188 c.p.) sin respaldo legal, para insistir
en la deduccion solicitada.

Las razones anteriores son suficientes
para confirmar la sentencia apelada.

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

FALLA

CONFIRMASE la sentencia objeto de
apelacion.

ASPECTOS DOCTRINALES

DOCTRINA DE LA DIAN

CONCEPTO N°002376
14-01-2009
Dian

Solicita reconsideracion de la doctrina
contenida en el Concepto 35197 del 10
de junio 10 de 2005 y reiterada en el
Oficio 012519 del 19 de febrero de
2007, mediante los cuales la Oficina
Juridica, al interpretar uno de los
aspectos del articulo 158-3 del Estatuto
Tributario y su Decreto Reglamentario
1766 de 2004 relativos a la deduccion
especial por adquisicion de activos fijos
reales productivos preciso,
respectivamente, que la deduccién
citada no procede respecto de las
reparaciones, mejoras o0 adiciones
efectuadas sobre activos fijos reales
productivos del contribuyente, ni de los
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que utilice en condicion  de
arrendatario.

Como argumento de su solicitud indica
gue el término inversion, entendido
como la aplicacion de recursos
financieros para la creacion,
renovaciéon, ampliacion o mejora de la
capacidad operativa de la empresa, en
su criterio coincide con la realizacion de
una mejora o reparacién de un activo
para ponerlo en condiciones de
utilizacion y produccién. Cita como
apoyo el articulo 64 del Decreto
Reglamentario 2649 de 1993 que
indica que “el valor historico se debe
incrementar con el de las adiciones,
mejoras y reparaciones, que aumente
significativamente la cantidad o calidad
de la produccion o la vida datil del
activo” y que estos mayores valores
son tangibles tanto en las mejoras
como en las reparaciones y que por
ello participan de manera directa en la
produccion de la renta haciendo parte
de los procesos de produccion y/o
comercializacion y  también  se
deprecian y/o amortizan fiscalmente.
Por ello, considera “procedente la
deduccion especial por adquisicion de
activos fijos reales productivos por
mejoras y reparaciones”.

Dentro del marco de la competencia
atribuida a esta direccién por el articulo
19 del Decreto 4048 de 2008, se emite
el presente pronunciamiento.

El articulo 158-3 del Estatuto Tributario,
gue consagra la deducciébn por
inversion en activos fijos reales
productivos, fue modificado por el
articulo 8° de la Ley 1111 de 2006
estableciendo que a partir del 1° de
enero de 2007 las personas naturales y
juridicas contribuyentes del impuesto
sobre la renta podrdn deducir no el
30% sino el 40% del valor de las
inversiones efectivas realizadas solo en
activos  fijos reales  productivos
adquiridos, aun bajo la modalidad de



leasing financiero con opcion
irrevocable de compra. La Ley 1111 de
2006 mantuvo incolume la finalidad
primordial de la disposicion inicial, cual
es la reactivacion de la economia a
través de la adquisicion de activos
fijos reales productivos, siempre vy
cuando pasen a formar parte del
patrimonio del contribuyente que va a
solicitar la deduccion.
Por su parte el articulo 2° del Decreto
1766 de 2004 se encarg6 de definir los
activos fijos reales productivos, como
los bienes tangibles que se adquieren
para formar parte del patrimonio
participan de manera directa y
permanente en la actividad productora
de renta del contribuyente y se
deprecian o amortizan fiscalmente.
Como se observa, tanto la norma legal
como la reglamentaria exigen para la
procedencia de la deducciéon especial
no el mejorar, reparar o acondicionar
un activo fijo que el contribuyente tenga
en su patrimonio y que haya estado
utilizando en su actividad productiva,
sino de manera expresa y por demas
clara condicionan la procedencia de la
misma a la adquisicion de activos del
caracter que la horma exige.
Asi lo reconocio el honorable Consejo
de Estado, al resolver una accion de
nulidad contra el articulo 2°del Decreto
1766 de 2004 en Sentencia 15153 del
26 de abril de 2007 (C.P. Maria Inés
Ortiz Barbosa):
“(...)
Se colige que el proposito del
legislador al establecer la
deduccion en comento, fue la
adquisicion de bienes tangibles
que participen de manera
directa y permanente en la
actividad productora de renta
del contribuyente, es decir, que
el elemento determinante de la
prerrogativa fiscal, es que el
activo fijo real se involucre
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directamente en el proceso
productivo para generar
ingresos v ejercer __efectos
positivos_en la producciéon y el
empleo y asi en tal definicién
deben ser tenidos en cuenta,
por ser elementos sustanciales
a la  productividad, los
fendmenos de la depreciacion
ylo la amortizacion...”.
(subrayado fuera de texto)

Por las mismas razones el Concepto
35197 del 10 de junio de 2005 al
referirse al requisito no solo de la ley
sino del decreto reglamentario sefialé:
“... es una condicion esencial
para acceder al beneficio de la
deduccion especial la
adquisicion, es decir, la
incorporacion de nuevos activos
en el patrimonio de la empresa
y no, simplemente, la reparacion
0 mejora de los activos
existentes.
Por lo anterior es claro que el
valor de las erogaciones que
corresponden a  adiciones,
mejoras o] reparaciones,
efectuadas con el propésito de
mejorar la  producciébn o
aumentar la vida util de los
activos fijos reales productivos
de propiedad del contribuyente,
no tienen el caracter de
inversion para efectos de la
deduccién especial consagrada
en el articulo 158-3 del Estatuto
Tributario”.

Y bajo la misma argumentacion el
Oficio 012519 del 19 de febrero de
2007 preciso:
“(...)
El fundamento de la anterior
interpretacion, es plenamente
aplicable a la situacion de quien
realiza las mejoras en bienes de



terceros; circunstancia en la que
ademas, surge otro
impedimento para la utilizacion
del beneficio mencionado, toda
vez que, no se cumple con la
premisa del mismo, cual es que
se trate de la “adquisicion de
activos fijos reales productivos”,
pues es evidente que el registro
contable como activo que se
efectta para los efectos
tributarios de la deduccién por
amortizacion de inversiones que
permite el articulo 142 del
Estatuto Tributario, no implica
un cambio en la naturaleza de la
operacién para convertirla en
activo fijo real productivo...”.

Cierto es como lo afirma la consultante
que el valor historico de los activos
puede incrementarse con el valor de
las reparaciones y/o mejoras, y que
estas pueden generar valor a la
infraestructura que utiliza el
contribuyente en el proceso generador
de renta; eso no lo pone en duda este
despacho, pero esto bajo ninguna
circunstancia puede llevar a afirmar
que tales mejoras o0 reparaciones
configuran una “adquisicion” de activos
fjos —al contrario suponen 'y
evidencian la existencia previa de
estos— y en tal medida permitir que
sobre el valor de las mismas proceda la
deduccion especial aqui estudiada.

Al respecto es preciso recordar que el
Decreto 1766 de 2004 en el articulo 3°
indica que la deduccion prevista en el
articulo 158-3 del Estatuto Tributario se
debera solicitar en la declaracion del
Impuesto sobre la renta vy
complementarios correspondiente al
afio gravable en que se realiza la
inversion, y que la base de su célculo
corresponde al costo de adquisicion del
bien; es decir, el costo que debe
tomarse es el del momento en que se
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realiza el hecho econdémico de la
adquisicion.

Diferente cuando se trate de obras de
infraestructura para el montaje o puesta
en funcionamiento de los activos fijos
reales productivos y tales obras deban
ser activadas para ser depreciadas o
amortizadas de acuerdo con la técnica
contable, el costo de las mismas hara
parte de la base para calcular la
deduccién del 40%. Cuando tales obras
tomen mas de un periodo gravable
para su confeccion o construccion, la
deduccidn se aplicara sobre la base de
la_inversion efectuada en cada afio
gravable.

Y, cuando los activos fijos reales
productivos sean  construidos o0
fabricados por el contribuyente, la
deduccion se calculara con base en las
erogaciones incurridas por la
adquisicion de bienes y servicios que
constituyan el costo del activo fijo real
productivo.

Situaciones que como se ve, son
diferentes de la consultada en donde,
se reitera, no se trata ni de obras de
infraestructura, ni de construcciébn o
fabricacion del activo fijo real
productivo, sino de “mejoras” en el
mismo; aspecto no permitido para
acceder a la deduccion especial por
inversion que consagra el mencionado
articulo 158-3 del Estatuto Tributario.
No debe olvidarse que los activos fijos
se definen fiscalmente como aquellos
“bienes  corporales muebles o
inmuebles y los incorporales que no se
enajenan dentro del giro ordinario de
los negocios del contribuyente” (E.T.,
art. 60) y que la deduccioén especial fue
limitada por la ley a los bienes “reales”,
caracter que Unicamente se predica de
los “corporales”, definidos en el articulo
653 del Codigo Civil, como las cosas
“...que tienen un ser real y pueden ser
percibidas por los sentidos...”.




En este contexto y considerando que
en materia tributaria los beneficios
fiscales son de aplicacion restrictiva
Unicamente a los hechos y situaciones
previstas por el legislador, no es viable
via interpretacibn  extenderlo a
situaciones no contempladas
legalmente.

Por lo expuesto y dado que no existen
modificaciones legales que ameriten la
modificacion de la doctrina planteada
en el Concepto 035197 del 10 de junio
de 2005, reiterada en el Oficio 012519
del 19 de febrero de 2007, este
despacho ratifica la interpretacion
expuesta en los  mencionados
pronunciamientos.

Concepto N°006184
28-01-2009
Dian

De conformidad con lo dispuesto por el
articulo 20 del Decreto 4048 de 2008
este despacho esta facultado para
absolver las consultas escritas que se
formulen  sobre interpretacion vy
aplicacion de las normas tributarias de
caracter nacional; en materia aduanera
o de comercio exterior en lo de
competencia de la DIAN; y en materia
de control cambiario por importacion y
exportacion de bienes y servicios,
gastos asociados a las mismas,
financiacion en moneda extranjera de
importaciones 'y exportaciones, Yy
subfacturacién y sobrefacturacion de
estas operaciones.

Consulta sobre la competencia para
resolver un recurso de queja contra un
acto administrativo de rechazo de una
solicitud de devolucion y/o
compensacion o contra el auto
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inadmisorio. Al respecto se informa lo
siguiente.

Conforme con lo establecido por el
articulo 50 del Cdbdigo Contencioso
Administrativo por regla general contra
los actos que pongan fin a las
actuaciones administrativas procederan
los recursos de reposicion, apelacion y
el de queja cuando se rechace el de
apelacion.

No obstante lo anterior, en tratandose
de los tramites relativos a las
devoluciones y/o compensaciones en
materia tributaria y aduanera existen
normas de caracter especial que
regulan su trdmite las cuales se aplican
de manera preferente conforme con lo
ordenado por el Codigo Contencioso
Administrativo en su articulo 1° inciso
25 el cual dispone que los
procedimientos administrativos
regulados por leyes especiales se
regirdn por estas, en lo no previsto en
ellas se aplicaran las normas de esta
primera parte que sean compatibles.

En materia tributaria, el rechazo de las
solicitudes de devolucion y/o
compensacion  estd regulado de
manera expresa en el articulo 857 del
Estatuto Tributario en consonancia con
lo dispuesto por el articulo 857-1
ibidem.

Ahora bien, de conformidad con Ilo
dispuesto por el articulo 720 ibidem
contra los actos administrativos
producidos en relacion con los
impuestos administrados por la Unidad
Administrativa Especial - Direccion de
Impuestos Nacionales, tales como el
de rechazo de las solicitudes de

devolucion y/o compensacion —
entre otros— procede el recurso de
reconsideracion el cual debera
interponerse ante la oficina
competente, para conocer los recursos




tributarios, de la administracion que
hubiere practicado el acto respectivo,
dentro de los dos (2) meses siguientes
a la notificacion del mismo. Cuando el
acto haya sido proferido por el
administrador de impuestos 0 sus
delegados, el recurso de
reconsideracion deberd interponerse
ante el mismo funcionario que lo
profirio.

Por su parte y sobre la naturaleza del
auto inadmisorio en materia de
devoluciones o compensaciones, el
honorable Consejo de Estado ha
manifestado:
“El__Auto _inadmisorio _de la
solicitud de  devoluciéon o
compensacién _es un_acto de
tramite _que no pone fin_a la
actuacién __administrativa, no
tiene caracter de definitivo, sino
gue indica el camino a seguir
para que el peticionario subsane
las deficiencias y presente una
nueva solicitud, en
consecuencia, no esta sujeto al
control jurisdiccional, salvo que
no sea posible continuar la
actuaciéon, o cuando se
profieren autos sucesivos que
son la causa del rechazo
definitivo de la solicitud y su
validez esta siendo
cuestionada” (se  subraya)
(Sent. de mar. 13/2008, Exp.
16058, Sec. Cuarta del H. C.E.,
C.P. Dra. LIGIA LOPEZ DiAZ).
Igualmente, conforme con
nuestra jurisprudencia, los actos
de trdmite no son susceptibles
de revocatoria directa, conforme
lo sefalado por el Consejo de
Estado mediante sentencia de
13 de octubre de 1995,
Expediente 3078, magistrado
ponente Dr. Yesid Rojas
Serrano, reiterada en sentencia
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de la misma corporacion, de
fecha 3 de febrero de 1995,
Expediente 2749, magistrado
ponente Dr. Ernesto Rafael
Ariza.

Asi las cosas, no cabe duda que
el del auto inadmisorio indica el
camino a seguir para que el
peticionario subsane los errores
o deficiencias advertidas, dentro
del mes siguiente a su
notificacion, de acuerdo con lo
dispuesto por el paragrafo 1°del
articulo 857 del Estatuto
Tributario, sin contener un
pronunciamiento de fondo que
determine en forma definitiva un
resultado a favor o en contra del
contribuyente, o que impida la
continuacion de tal
procedimiento.

Por lo cual se concluye que el
mismo no es susceptible de
recurso alguno, de acuerdo con
lo establecido por el articulo 49
del Cadigo Contencioso
Administrativo, que en su tenor
literal sefiala: “No habra recurso
contra los actos de caracter
general, ni contra los de tramite,
preparatorios, o de ejecucion
excepto en los casos previstos
en norma expresa”. (subrayado
fuera de texto)

La doctrina de la entidad ha precisado
que:
“El auto inadmisorio es un acto
de tramite, contra el cual no
procede recurso alguno...” (Ofi.
025207/2006).

Tratandose de las solicitudes de
devoluciébn en materia aduanera, el
rechazo de las mismas esta
consagrado en el articulo 553 del
Decreto 2685 de 1999 y la inadmisién
en el articulo 554 ibidem y en materia



de devoluciones aduaneras el articulo
561 del Decreto 2685 citado prevé que
en los aspectos no regulados
especificamente, para la devolucién o
compensacion de tributos aduaneros y
pagos en exceso, originados en
obligaciones aduaneras, se aplicaran
las normas pertinentes del Estatuto
Tributario; en consecuencia la
notificacion y los recursos deben
enmarcarse dentro de los presupuestos
legales del Estatuto Tributario lo que
significa que aplican los comentarios
efectuados respecto del acto de
rechazo y del auto inadmisorio de la
solicitud de devolucién ylo
compensacion en materia tributaria.

Acorde con lo anterior, este despacho
concluye que el recurso de queja al que
se refiere el consultante, no procede
contra los actos administrativos que
rechazan las solicitudes de devolucion
y/o compensacion, o de inadmision en
materia tributaria y aduanera.

Finalmente le recordamos que segun lo
dispuesto por el articulo 47 del Codigo
Contencioso Administrativo es deber de
la administracion en el texto de toda
notificacion o publicacion, indicar los
recursos que legalmente proceden
contra las decisiones, las autoridades
ante quienes deben interponerse y los
plazos para hacerlo, esto con el fin de
garantizar el debido proceso y el
derecho de defensa consagrados como
derechos fundamentales en el articulo
29 de nuestra Constitucion Politica.

CONCEPTO N° 006185
28-01-2009
Dian

Solicita, en el marco del Decreto 4048
de 2008 y la Resolucion 007 de
noviembre 4 del mismo afio, se precise
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la dependencia competente para
resolver el recurso de reconsideracion
interpuesto el 24 de noviembre de
2008, contra una resolucibn que
reconocié una devolucion y que fue
proferida por la anterior Administracion
Especial de Aduanas de Cartagena
antes del 31 de octubre de 2008; lo
anterior  considerando  que las
funciones de recaudo, cobranzas y
devoluciones fueron asumidas por la
Direccion Seccional de Impuestos de
Cartagena.
De conformidad con los articulos 19 vy
20 del Decreto 4048 de 2008, es
funcion de esta direccion absolver en
sentido general y abstracto las
consultas escritas que se formulen
sobre la interpretacion y aplicacion de
las normas tributarias nacionales, en
materia aduanera o0 de comercio
exterior, en lo de competencia de la
DIAN y en materia, de control
cambiario por importacion y
exportacion de bienes y servicios. Por
tanto dentro del marco de generalidad
se considera.
El Decreto 4048 de noviembre 4 de
2008 que modificd la estructura de la
DIAN, suprimio las administraciones de
Impuestos, y/o de Aduanas para en su
lugar establecer las  diferentes
direcciones seccionales. El articulo 39
establecio las funciones de estas
direcciones seccionales de Impuestos,
direcciones seccionales de Aduanas y
direcciones seccionales de Impuestos y
Aduanas Nacionales, consagrando en
el paradgrafo una disposicion de
caracter transitorio que permitiera
atender el proceso de reorganizacion
de la entidad sin traumatismos, asi:
“ART. 39.—DIRECCIONES
SECCIONALES DE
IMPUESTOS, DIRECCIONES
SECCIONALES DE ADUANAS
Y DIRECCIONES
SECCIONALES DE



IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES

PAR. TRANS.—Las
actuaciones y procesos que
actualmente se encuentran en
curso en las Administraciones
de Impuestos, Administraciones
de Aduanas y Administraciones
de Impuestos y Aduanas seran
de conocimiento de la Direccion
Seccional respectiva de acuerdo
con su jurisdiccion y
competencia”.

Concordante con esta disposicion,
Resolucion 00007 del 4 de noviembre
de 2008, por la cual se determina la
competencia funcional y territorial de
las direcciones seccionales consagro
en el articulo 12:
“... ART. 12.—Transitoriedad.
Los procesos de caracter
tributario, aduanero y cambiario
iniciados antes de entrar en
vigencia la presente resolucion
continuaran rigiéndose hasta su
culminacion por las reglas de
competencia definidas para las
antes  Administraciones de
Impuestos, de Aduanas y de
Impuestos y Aduanas vigentes
al momento de su iniciaciéon. Lo
anterior en armonia con lo
dispuesto en el paragrafo
transitorio del articulo 39 del
Decreto 4048 de octubre 22 de
2008...".

En consonancia con lo anterior, para el
caso de la etapa de discusion, el
Decreto 4048 de 2008 regulé de
manera especial la competencia
funcional del recurso de
reconsideracion en el capitulo V,
sefialando en el articulo 40 las reglas
para definirla, tanto para la nueva
Subdireccion de Gestion de Recursos
Juridicos, como para las divisiones de
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Gestion Juridica de las mencionadas
direcciones seccionales.

El paragrafo 1°prevé igualmente que la
competencia atribuida a las
dependencias mencionadas en el
articulo comprende también “...la de
resolver los recursos interpuestos
contra los actos proferidos por la
Administracion o  Administraciones
cuyos asuntos y procesos fueron
asumidos por la Direccion Seccional
respectiva, de acuerdo con la
competencia que se le atribuya...”.

De la lectura de estas disposiciones se
observa que la direccion seccional que
haya asumido las funciones de la
anterior administracion o]
administraciones, sera la competente
para resolver los recursos interpuestos
contra los actos proferidos en su
momento por estas; no obstante,
acorde con el citado articulo 40, debera
tenerse en cuenta la cuantia del acto
recurrido para establecer si la
competencia puede corresponder a la
nueva Subdireccion de Gestion de
Recursos Juridicos.

Concepto N°009406
05-02-2009
Dian

De conformidad con el articulo 20 del
Decreto ,4048 de 2008, esta
Subdireccibn es competente para
absolver las consultas qué se formulen
sobre la interpretacion y aplicacion de
las normas tributarias, de caracter
nacional, aduaneras o de comercio
exterior y control cambiarlo en lo de
competencia de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales.

Me refiero a la consulta elevada por
usted ante el Banco de la Republica,
remitida a esta Entidad por el



Departamento de Cambios
Internacionales mediante Oficio DCIN-
22681 del 20 de noviembre de 2008, en
la cual solicita aclaracion sobre las
disposiciones de la Resolucion Externa
7 de 2008 de la Junta Directiva del
Banco de la Republica en cuanto
dispone que las operaciones entre
residentes en el pais y usuarios de
zonas francas o entre éstos Ultimos
deberdn pagarse en moneda legal
colombiana.

En su escrito pregunta por la tasa
representativa del mercado que debe
tenerse en cuenta para efectos de
convertir la factura emitida en moneda
legal colombiana a dolares al momento
de realizar la exportacion,
considerando que son usuarios de
sistemas especiales de importacion -
exportacion Plan Vallejo en zona
franca.

En cuanto a la tasa representativa del
mercado que debe utlizarse para
convertir el valor en moneda legal
colombiana consignado en la factura
para efectos de la exportacion, me
permito manifestar que en la cartilla de
instrucciones publicada por la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales se
dispone para el Formulario 600
Declaracibn de Exportacion que,
cuando la moneda de negociacion sea
diferente al dolar americano, para
determinar el valor en dolares se
utilizara el tipo de cambio vigente en la
fecha de solicitud de la autorizacion de
embarque.

En cuanto a las inquietudes sobre las
disposiciones de la Resolucion Externa
7 de 2008 de la Junta Directiva del
Banco de la Republica, le informo que
ella modificé en su totalidad el Capitulo
X de la Resolucion Externa 8 de 2000
referente a las Zonas Francas,
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eliminando el régimen especial que las
regulaba.

Entre las modificaciones realizadas se
encuentra que las operaciones
efectuadas entre Zonas Francas y el
resto del mundo se someten al régimen
cambiado general y las operaciones
entre residentes y usuarios de Zona
Franca o las realizadas entre estos
tltimos se consideran operaciones
entre residentes independientemente
de su tratamiento aduanero y con la
obligacién de ser pagadas en moneda
legal colombiana.

Asi mismo debe recordarse que con la
excepcion de la regulacion contenida
en el Paragrafo 5 de este articulo sobre
pagos en divisas por concepto de
cumplimiento de operaciones internas
por parte de residentes a través de
cuentas de compensacion especiales
abiertas para esos efectos, las
operaciones entre residentes deben
pagarse en moneda legal colombiana,
con excepcion de las sefialadas en el
articulo 76 de la citada Resolucién
Externa 8 de 2000.

De otra parte, me permito informarle
que la Direccion de Impuestos vy
Aduanas Nacionales, con el fin de
facilitar a los contribuyentes, usuarios y
publico en general el acceso directo a
sus pronunciamientos doctrinarios, ha
publicado en su péagina de Internet
www.dian.gov.co la base de conceptos
en materia tributaria, aduanera vy
cambiarla expedidos desde el afio
2001, a la cual se puede ingresar por el
icono de "Normatividad" - "técnica-,
haciendo clic en el link "Doctrina
Direccion de Gestion Juridica”.




Concepto N°009938
06-02-2009
Dian

De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 20 del Decreto 4048 de 2008,
la Subdireccion de Gestiéon Normativa y
Doctrina esta facultada para absolver
las consultas escritas que se formulen
sobre interpretacién y aplicacion de las
hormas tributarias nacionales, en
materia aduanera o0 de comercio
exterior, en lo de competencia de la
DIAN, y en materia de control
cambiarlo por importacion y
exportacion de bienes y servicios,
gastos asociados a las mismas,
financiacion en moneda extranjera de
importaciones 'y exportaciones, Yy
subfacturacién y sobrefacturacion de
estas operaciones, razén por la cual su
consulta se absolvera en el marco de la
citada competencia.

Inquiere usted si para la persona
juridica  calificada como  Usuario
Industrial de una Zona Franca ubicada
en la jurisdiccion territorial de los
municipios descritos en el articulo 1°de
la Ley 218 de 1995, aplica la tarifa del
15% sobre la renta total generada por
las operaciones preexistentes a la
calificacion o si solamente aplica para
aquella renta obtenida de la actividad
que se considerd para la calificacion
como usuario de la Zona Franca.

Argumenta que con la remision del
Oficio 062831 del 1 de julio de 2008,
efectuada mediante Oficio 333 del 10
de octubre del mismo afio, no se arroja
suficiente claridad sobre el asunto.

Al respecto se precisa:
El paragrafo 30 del articulo 393-2 del

Decreto 2685 de 1999, adicionado por
el articulo 1° del Decreto 780 de 2008,
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dispone:

"Podra declararse como Zona Franca
Permanente un area geografica en la
jurisdiccion territorial de los municipios
descritos en el articulo 1°de la Ley 218
de 1995 modificado por el articulo 42
de la Ley 383 de 1997, siempre y
cuando en el area geografica
estuvieren operando mas de cinco (5)
empresas definidas por el articulo 1°
del Decreto 890 de 1997, beneficiarias
de la exencion a que se refiere el
articulo 2°de la Ley 218 de 1995 y sus
modificaciones que se encuentren
establecidas en la zona y en capacidad
de cumplir con los requisitos sefialados
para ser calificados como Usuarios
Industriales".

Armoénico con lo anterior, el paragrafo 5
del Articulo 393-24 del Decreto 2685 de
1999, adicionado por el articulo 4 del
Decreto 780 de 2008, establece:

Las personas juridicas que estuvieren
operando en la Zona Franca
Permanente declarada al amparo del
paragrafo 3°del articulo 393-2 deberan
obtener la calificacion como Usuarios
Industriales cumpliendo los requisitos
previstos en los numerales 1°a 11 del
presente articulo y adicionalmente los
siguientes:

1. Disponer de un area minima de
cinco mil metros cuadrados (5.000 m2)
para ejercer las actividades propias de
su calificacion.

2. Tratandose de personas juridicas
gue acrediten activos totales hasta de
cinco mil salarios minimos mensuales
legales vigentes (5.000 smmlv)
compromiso de realizar una nueva
inversion equivalente a dos mil salarios
minimos mensuales legales vigentes
(2.000 stntnlv) y de generar minimo



veinte (20) nuevos empleos directos y
formales, dentro de los tres (3) afios
siguientes a le calificacion. (...)"

Asi pues, enmarcado en el entorno
normativo transcrito se puede dar la
situacion factica sefialada por usted, en
la que una persona juridica respecto de
la cual se agoté el beneficio de
exencién en renta contemplado por el
articulo 2° de la Ley 218 de 1995,
genera en un mismo periodo fiscal
renta gravable sometida a la tarifa
general del 33% y renta gravable a la
tarifa especial del 15% con ocasion de
su calificacion como usuario industrial
de Zona Franca, lo cual genera la obvia
inquietud sobre la tarifa a aplicar al
periodo gravable correspondiente.

Es por esto que el Oficio 062831 del 1
de julio de 2008 al cual hace usted
mencién, seflala en su aparte
pertinente:

"En consecuencia, la tarifa de Impuesto
sobre la renta a que hace referencia el
articulo 5 de la Ley 1004 de 2005, que
modificé el articulo 240-1 del Estatuto
Tributario, abarca el periodo
comprendido entre el 1 de eneroy el 31
de diciembre, en los términos
expuestos en parrafos anteriores y por
lo tanto, la tarifa diferencial es
aplicable a los usuarios calificados
como usuarios industriales de zona
franca durante el respectivo afio
gravable ". (Enfasis afiadido)

Lo afirmado es consonante con lo
manifestado mediante Oficio 079064
del 2 de Octubre de 2007, copia del
cual se adjunta, y cuya parte pertinente
sefiala:

"...Obsérvese que el articulo 240-1
consagra un tratamiento diferencial de
caracter subjetivo y no objetivo, es
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decir en funcion del sujeto pasivo y no
de la base imponible. En efecto, de los
usuarios enunciados en el articulo 3°
de la Ley 1004 de 2005 Unicamente se
excluyen los usuarios comerciales de
zona franca, a quienes se aplica la
tarifa general vigente por expresa
disposicion del paragrafo del articulo
240-1.

Con base en lo expuesto, se
concluye que a partir del afo
gravable 2007 a los wusuarios
industriales de servicios de zona
franca les aplica la tarifa del
Impuesto sobre la renta del quince
por ciento (15%)
independientemente del origen de
sus ingresos". (Enfasis afiadido)

Asi pues, del tenor literal de la doctrina
transcrita se desprende con claridad,
para el caso sometido a consulta, que
la tarifa del impuesto sobre la renta
gravable del 15% imponible a las
personas juridicas calificadas como
Usuarios Industriales de Zona Franca,
aplica, sobre los ingresos constitutivos
de renta gravable obtenidos durante un
mismo periodo fiscal de manera previa
y posterior a la calificacion como
usuario industrial de zona franca.

Ahora bien, no sobra precisar que este
mecanismo solo aplica para el periodo
fiscal en que el Usuario Industrial de
Zona franca es calificado como tal, de
tal suerte que en los periodos
subsiguientes la base gravable en renta
solo deberd corresponder a ingresos
obtenidos del ejercicio de su actividad
dentro de la Zona Franca.

Lo anterior es obvio si se tiene en
cuenta que conforme con lo previsto en
el articulo 393-22 del Decreto 2685 de
1999, las personas juridicas que
soliciten la calificacibn como usuario



industrial de bienes y usuario industrial
de servicios, "deberan estar instaladas
exclusivamente en las areas
declaradas como zona franca", lo cual
determina  forzosamente que la
actividad productora de renta debera
desarrollarse en su totalidad dentro del
area declarada como tal.

Finalmente le manifestamos que la
Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, con el fin de facilitar a los
contribuyentes, usuarios y publico en
general el acceso directo a sus
pronunciamientos  doctrinarios, ha
publicado en su pagina de internet
www.dian.gov.co, la base de conceptos
en materia tributaria, aduanera vy
cambiada expedidos desde el afio
2001, a la cual se puede ingresar por el
icono de "Normatividad" -"técnica"-,
dando click en el link "Doctrina
Direccion de Gestion Juridica”.

DOCTRINA DE LA
SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES

Oficio 220-039060
11-02-2009
Superintendencia de Sociedades

Asunto: La sociedad por acciones
simplificada solo est4 obligada a
tener revisor fiscal, cuando supere
los montos de activos 0 ingresos
consagrados en el paragrafo 2° del
articulo 13 de la Ley 43 de 1990

Me refiero a su escrito radicado en esta
Entidad con el ndamero 2009-01-
005377, por medio del cual consulta, si
de acuerdo al articulo 28 de la Ley
1258 de 2008, las sociedades por
acciones simplificadas estan obligadas
a tener revisor fiscal, y para tal fin trae
a colacion los articulos 203 numeral 1°
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del Cédigo de Comercio y el paragrafo
2° del articulo 13 de la Ley 43 de 1990.

Sobre el particular, resulta pertinente
transcribir las citadas disposiciones:

Articulo 28 Ley 1258 de 2008: “En caso
de que por exigencia de la ley se tenga
gue proveer el cargo de revisor fiscal,
la persona que ocupe dicho cargo
deberd ser contador publico titulado
con tarjeta profesional vigente. (...)"

Articulo 203 Codigo de Comercio:
“Deberan tener revisor fiscal:

Las sociedades por acciones. (...)"
Articulo 13 Ley 43 de 1990: “(...)

Paragrafo 2°. Serd obligatorio tener
revisor fiscal en todas las sociedades
comerciales, de cualquier naturaleza,
cuyos activos brutos al 31 de diciembre
del afio inmediatamente anterior sean o
excedan el equivalente de cinco mil
salarios minimos y/o cuyos ingresos
brutos durante el afio inmediatamente
anterior sean o0 excedan al equivalente
a tres mil salarios minimos.”

Vistas las anteriores disposiciones,
surge la pregunta atinente a si cuando
el articulo 28 de la Ley 1258 de 2008,
utiliza la expresiéon “En caso de que por
exigencia de la ley se tenga que
proveer el cargo de revisor fiscal”, la
norma esta remitiendo al articulo 203
numeral 1° del Codigo de Comercio, 0
si por el contrario lo est4 haciendo al
articulo13, paragrafo 2° de la Ley 43 de
1990.

Para resolver este cuestionamiento, es
preciso detenerse en primer término en
las razones que dieron lugar a la
expedicion de la ley de sociedades por
acciones simplificadas, para lo cual
viene al caso traer a colacion algunos



apartes de la exposicién de motivos de
dicha ley, a saber:

“Aparte de la incidencia del programa
de armonizacion de las leyes
societarias, Francia ha aportado
también sus propios desarrollos al
Derecho Societario. Uno de los
avances mas sugestivos de los altimos
tiempos ha sido el de la denominada
Sociedad por Acciones Simplificadas
(SAS). Esta subespecie asociativa,
creada mediante ley del 3 de enero de
1994 y modificada méas adelante en
1999 y 2001, se ha convertido en una
opciébn asociativa de reveladoras
ventajas para los empresarios de ese
pais4. Las caracteristicas simplificadas
del tipo implican que su regulacion
gueda, en general, sujeta a las pautas
contractuales que sus asociados
escojan5. Asi, las reglas legales de la
sociedad anonima seran aplicables
s6lo en la medida en que no se hubiere
pactado cosa distinta en los estatutos
sociales. Es decir, que tienen, por lo
comun, caracter meramente
dispositivo. No en vano ha sido
denominada por Cozian y otros autores
como sociedad-contrato6. Es
precisamente esta caracteristica la que
permite  conjugar los elementos
beneficiosos de las sociedades de
capital, con un acentuado intuitus
personae, que hace muy propicia su
utilizacion para negocios familiares o
para otros emprendimientos de
pequefias y medianas dimensiones?.

(..)

Las anteriores razones, sumadas a la
tradicional estrechez de los modelos
societarios previstos en la legislacion
colombiana, recomiendan la
introduccion de una  modalidad
asociativa nueva, que siga —por regla
general- las pautas y directrices
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normativas establecidas para la
sociedad anénima pero con un claro
tinte dispositivo que facilite el desarrollo
de pequefias y medianas empresas.
Las disposiciones que se trascriben
procuran continuar el ejercicio de
actualizacion normativa que se cumplio
hace mas de una década mediante la
Ley 222 de 1995. Si bien el gran
avance de esta ley consistio en la
admision de la empresa unipersonal de
responsabilidad limitada, debido a la
flexibilidad de la normativa mediante la
cual ella se introdujo, debe reconocerse
gue hoy se justifica un paso adicional
gue reconozca las nuevas realidades
empresariales. Es por ello por lo que la
regulacion que se propone recoge las
tendencias mas avanzadas en materia
de Derecho Societario, que al
introducirlas en el ambito juridico
colombiano mediante un proceso de
adaptacion, facilita la actualizacién para
nuevas realidades sociales de las
reglas contenidas en el Cddigo de
Comercio, como aquellas otras
previstas en la Ley 222 de 1995.
(Gaceta del Congreso No. 346 del 26
de julio de 2007, pags 50 y 51)

De lo expuesto es claro que la
sociedad por acciones simplificada
como su nombre lo indica reviste
caracteristicas de un tipo societario
simplificado, en donde su regulacién se
sujeta a las estipulaciones de los
accionistas, siendo aplicables las
reglas legales de las sociedades
anonimas solo ante la ausencia de
consagracion en los estatutos sociales,
lo que denota el caracter dispositivo
mas no imperativo de las mencionadas
reglas.

Sentado lo anterior, procede ahora
examinar si la expresion “En caso de
gue por exigencia de la ley” contenida
en el comentado articulo 28 de la Ley



1258 de 2008, esta remitiendo al
numeral 1° del articulo 203 del Estatuto
Mercantil o al paragrafo 2° del articulo
13 de la Ley 43 de 1990.

Una primera tesis consistiria en que al
ser la sociedad por acciones
simplificada una sociedad por acciones,
la misma estaria obligada a tener
revisor fiscal por aplicacion del numeral
1° del articulo 203 del Cdédigo de
Comercio, tesis que en opinion de esta
Superintendencia iria en contra de la
naturaleza simplificada que caracteriza
a la nueva clase de sociedad, pues no
tendria sentido que por un lado se
permitiera determinar libremente la
estructura organica de la sociedad
(articulo 17 Ley 1258 de 2008), y que
por el otro se estuviere imponiendo la
obligatoriedad del revisor fiscal al hacer
aplicable el referido articulo 203 del
Ordenamiento Mercantil.

Ademés, si el legislador hubiese
querido que la figura de la revisoria
fiscal fuere obligatoria en las
sociedades por acciones simplificadas,
simplemente lo hubiera dicho de forma
expresa, sin necesidad de utilizar la
formula que finalmente consagro en el
articulo 28 bajo analisis.

Una segunda tesis, radica en que la
remision que el articulo 28 de la Ley
1258 de 2008 hace a la ley, debe ser
entendida en el sentido de que la
sociedad por acciones simplificada
debe tener revisor fiscal cuando relna
los montos de activos 0 ingresos
seflalados en el paragrafo 2° del
articulo 13 de la Ley 43 de 1990. Ello,
como quiera que la sociedad por
acciones simplificada encuadra dentro
de los presupuestos normativos
consagrados en el citado paragrafo,
cuyo texto vale la pena recordar:
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“Ser& obligatorio tener revisor fiscal en
todas las sociedades comerciales, de
cualquier naturaleza, cuyos activos
brutos al 31 de diciembre del afo
inmediatamente  anterior sean o0
excedan el equivalente de cinco mil
salarios minimos y/o0 cuyos ingresos
brutos durante el afio inmediatamente
anterior sean o excedan al equivalente
a tres mil salarios minimos.”

La regla prevista en este precepto
resulta aplicable a la sociedad por
acciones simplificada, pues la misma
es una compairiia de caracter comercial
y constituye un nuevo tipo societario en
el ordenamiento juridico colombiano
(articulo 3° Ley 1258 de 2008),
reuniendo de esta suerte los
presupuestos contemplados en el
paragrafo 2° del articulo 13 de la Ley
43 de 1990.

En este orden de ideas, y para dar
respuesta a su consulta, se ha de
concluir que cuando el articulo 28 de la
Ley 1258 de 2008 sefiala que “En caso
de que por exigencia de la ley se tenga
gue proveer el cargo de revisor fiscal,
el mismo esta remitiendo a lo dispuesto
en el paragrafo 2° del articulo 13 de la
Ley 43 de 1990, de forma que las
sociedades por acciones simplificadas
solo estaran obligadas a tener revisor
fiscal cuando las mismas reunan los
montos de activos 0 ingresos a que
alude el comentado paréagrafo.

En los anteriores términos damos
respuesta a su consulta,
manifestandole que el alcance del
concepto expresado es el previsto en el
articulo 25 del Cdbdigo Contencioso
Administrativo.



Concepto N° 220-000704
06-01-2009
Superintendencia de Sociedades

Asunto: La vigilancia de las
sucursales de sociedades
extranjeras para el afio 2009, se
configura con base en estados
financieros cortados al 31 de
diciembre de 2008

Me refiero a su escrito radicado en esta
entidad con el N° 2008-01-250273, por
medio del cual pregunta: “¢ Para el afio
2008 las sucursales de sociedades
extranjeras estan obligadas a pagar
contribucién a la Superintendencia de
Sociedades?”.

Sobre el particular, esta
superintendencia a través del Oficio
220-091844 del 12 de septiembre de
2008 manifesto:

“Como se puede observar, el
primer inciso del articulo 1°
hace referencia a las empresas
gue superen los umbrales
sefialados de conformidad con
el cierre contable de los
ejercicios posteriores y teniendo
en cuenta que el Decreto 2300
de 2008 entro a regir a partir del
25 de junio de este afio, el
cierre contable posterior es el
gue correspondera al 31 de
diciembre de 2008, por lo cual,
la vigilancia inicia el primer dia
habil del mes de abril del afio
siguiente a aquel al cual
corresponda el respectivo cierre
contable, conforme a Io
sefialado literalmente por el
mencionado paragrafo.

De conformidad con la
normatividad  transcrita, se
desprende que las sucursales
de sociedades extranjeras
vigiladas en razon al registro de
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activos 0 ingresos superiores a
30.000 SMLM, gquedaran
sometidas a la vigilancia de la
Superintendencia de
Sociedades a partir del primer
dia habil del mes de abril de
2009, en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 1° del
Decreto 4350 de 2006, aplicable
por remision expresa del
articulo 1° literal a) del Decreto
2300 de 2008.

Lo mismo se puede afirmar
frente a la causal de vigilancia
relacionada con las sociedades
mercantiles gue tengan
pensionados a cargo, siempre y
cuando se presenten las
situaciones descritas en el
articulo 2° del Decreto 4350 de
2006.

Sobre el particular el paragrafo
1° de la citada disposicidon
sefala textualmente que: “...La
vigilancia iniciara el primer dia
hébil del mes de abril del afio
siguiente a aquel al cual
corresponda el respectivo cierre
contable, y cesard una vez
transcurrido un afio contado a
partir de esa fecha, salvo que al
vencimiento de este término
subsista en los estados
financieros siguientes alguna de
las situaciones descritas, en
cuyo caso la vigilancia se
prorrogard sucesivamente por
periodos iguales. Lo anterior sin
perjuicio de que se registre otra
de las causales previstas en
este decreto, caso en el cual la
vigilancia continuara en
consideracion a ella”.

En este orden de ideas, las
sucursales de  sociedades
extranjeras que tengan
pensionados a su cargo
entrardn en vigilancia a partir
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del dia h&bil del mes de abril de
20009.

Hasta aqui la situacion se
concluye que las sucursales de
sociedades extranjeras que
resulten  vigiladas por la
Superintendencia de
Sociedades de conformidad con
las previsiones del Decreto
2300 de 2008, deberan pagar la
correspondiente contribucion de
conformidad con la liquidacion
correspondiente al afio 2009”.

De lo anterior se concluye que para el
afio 2009, la \vigilancia de las
sucursales de sociedades extranjeras
por las causales de activos o0 ingresos
0 por la de pensionados, se configura
con base en estados financieros
cortados a 31 de diciembre de 2008.
Dicha vigilancia inicia a partir del primer
dia habil del mes de abril de 2009,
momento desde el cual surgen las
obligaciones emanadas de dicho grado
de supervision, como la atinente al
pago de la contribucion, la que en
consecuencia habra de cancelarse con
base en la respectiva liquidacion del
2009.

En los anteriores términos damos
respuesta a su consulta,
manifestdndole que el alcance del
concepto expresado es el previsto en el
articulo 25 del Codigo Contencioso
Administrativo.



