ECONOMIA PROCESAL Y ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA —
Aplicacién en materia tributaria

La Sala anticipa que resolvera este cargo de manera favorable a la parte actora vy,
por tanto, declarara la nulidad de los actos administrativos demandados. Sin
embargo, para efectos de restablecer el derecho a la parte actora, como el vicio de
nulidad por violacion del debido proceso atafie a la expedicion irregular del acto
administrativo mas no a los vicios derivados de su contenido, por economia
procesal y en garantia del acceso a la administracion de justicia de la demandante,
la Sala no ordenara a la autoridad demandada que restablezca la actuacion
administrativa a partir del momento en que se cometié la irregularidad, sino que
dictara una decision en reemplazo de los actos administrativos acusados, conforme
con la facultad que le otorga el articulo 170 del C.C.A.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
170

PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD - Alcance y aplicacion. Impedimentos.
Vulneracion / PROCEDIMIENTOS - Finalidad / PRINCIPIO DE LA DOBLE
INSTANCIA - Impide que el mismo juez que ha conocido en la primera instancia
intervenga en la segunda / SEGUNDA INSTANCIA - Finalidad

Sobre el particular la Sala precisa que, este principio tiene consagracion
constitucional en el articulo 209 y en el articulo 3° del Cdédigo Contencioso
Administrativo que prevé los principios orientadores de las actuaciones
administrativas. Dispone la norma: “En virtud del principio de imparcialidad las
autoridades deberan actuar teniendo en cuenta que la finalidad de los
procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las
personas sin ningun género de discriminacion, por consiguiente, deberan darles
igualdad de tratamiento, respetando el orden en que actlen en ellos” Se entiende
qgue el juez conocié de un proceso cuando participd en el debate y emitio su
opinién en la decisidbn que se adoptd frente al caso debatido o sobre aspectos
parciales pero esenciales de un proceso. Y, se entiende por instancia anterior, la
etapa procesal previa a la etapa de revision que inicia, a instancia del recurso de
apelacion o de cualquier otro mecanismo judicial que implique abordar asuntos
esenciales de los hechos que fueron discutidos en el proceso objeto de revision, o
de la forma en que se abordd y se tramité ese proceso. La causal a que alude el
numeral 2 del articulo 150 del C.P.C. se fundamenta en el respeto al principio de la
doble instancia, cuando ésta procede, el que por demas forma parte del debido
proceso y tiene por finalidad impedir que el mismo juez que ha conocido en la
primera instancia intervenga en la segunda, juzgando su propia actuacion. Para el
efecto, debe tenerse en cuenta que la labor de la segunda instancia consiste en
verificar, sobre la base de la decision impugnada, el acierto o el error del a-quo en
el juicio realizado; en otras palabras, en establecer si el material factico y juridico
incorporado al proceso ha sido correctamente valorado y la decisién ajustada a
derecho. De donde se colige, que el conocimiento que inhabilita legalmente al juez
para un pronunciamiento dentro del proceso esta referido a la manifestacion de un
criterio concreto sobre el asunto de fondo, o el sentido en el que debe resolverse
lo que es materia de debate.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTCULO 80
/ CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 150 NUMERAL 2



RECUSACION PARA FUNCIONARIOS PUBLICOS QUE CUMPLEN
ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS - Presupuestos / IMPEDIMENTO -
Obligacion del juez de manifestarlo

para que se configure la causal de recusacion prevista en el numeral 2° del articulo
150 del C.P.C., pero aplicada a los funcionarios publicos que adelantan
actuaciones administrativas, se requiere que se cumplan los siguientes
presupuestos: Que la actuacién administrativa deba surtirse en dos instancias. Que
el funcionario publico que conoce de la segunda instancia deba realizar la
investigacion, practicar las pruebas o pronunciar decisiones definitivas. Que ese
funcionario publico haya conocido de la actuaciéon administrativa en instancia
anterior. Para el efecto, debe tenerse en cuenta que se entiende gque el funcionario
publico conocié de la actuacion administrativa cuando participé en el debate y
emitié su opinion para tomar la decision que se adopto frente al caso debatido o
sobre aspectos parciales pero esenciales de la actuacion administrativa. Se
entiende por instancia anterior, la etapa procesal previa a la etapa de revision que
inicia, a instancia del recurso de apelacion o de cualquier otro mecanismo judicial
que impligue abordar asuntos esenciales de los hechos que fueron discutidos en el
proceso objeto de revision, o de la forma en que se abordd y se tramitd ese
proceso.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 150
NUMERAL 2

ANTICIPIO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA - Pago adelantado del
impuesto sobre la renta del periodo gravable siguiente al que se esta
declarando / LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION — No se puede formular
sobre el anticipo. Contenido

El anticipo del impuesto sobre la renta es una obligacion accesoria que las normas
tributarias imponen a los contribuyentes de este tributo y que procura el pago por
adelantado del impuesto sobre la renta correspondiente al periodo gravable
siguiente al que se esta declarando. Como se obliga a pagar sobre un impuesto
aun no causado, el anticipo se calcula sobre el impuesto neto de renta del
respectivo afio gravable causado o sobre el promedio de los dos (2) ultimos afios a
opcion del contribuyente conforme con las reglas del articulo 807 del E.T. Habida
cuenta de que el contribuyente puede errar en el calculo del anticipo y que la DIAN
advierte esa inconsistencia, generalmente, una vez que se ha causado el impuesto
sobre la renta respecto del periodo sobre el que se calculé y pago el anticipo, en
reiterada doctrina judicial, la Sala ha manifestado que la Administracion tributaria
no puede formular liquidacién oficial para modificar ese anticipo porque, cuando la
DIAN formula la liquidacién oficial, lo mas seguro es que el contribuyente ya haya
liquidado y pagado el impuesto correspondiente al periodo gravable respecto del
cual se hizo el pago anticipado. De suerte que, para la Sala, en las circunstancias
anotadas, el anticipo pierde su condicion de pago anticipado del impuesto para
convertirse en un impuesto causado y consolidado, exigible por parte del Estado.
De manera que, la DIAN puede revisar el impuesto correspondiente, pero ya no el
anticipo y, para el efecto, puede formular liquidacion oficial de revision respecto del
denuncio rentistico correspondiente. También ha dicho la Sala que la modificacion
del anticipo en la liquidacion oficial del denuncio de renta en el que se liquido es
improcedente, ademas, con fundamento en el articulo 712 del Estatuto Tributario,
toda vez que la liquidacion oficial s6lo puede comprender el periodo gravable
correspondiente y, por tanto, sélo puede fundamentarse en los hechos probados
para el respectivo periodo, mientras que el anticipo es un calculo hipotético sobre
hechos econdmicos futuros.



FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 807 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 712

ACTO ADMINISTRATIVO — Causales de nulidad / FALTA DE APLICACION —
Ocurre cuando el juzgador ignora su existencia, o porque a pesar de que
conoce la norma, tanto que la analiza o sopesa, sin embargo, no la aplica a la
solucién del caso

Segun la doctrina judicial del Consejo de Estado, ocurre la primera forma de
violacion, esto es, la falta de aplicacion de una norma, ya porque el juzgador
ignora su existencia, o porque a pesar de que conoce la norma, tanto que la
analiza o sopesa, sin embargo, no la aplica a la solucion del caso. También
sucede esa forma de violacion cuando el juez acepta una existencia ineficaz de la
norma en el mundo juridico, pues no tiene validez en el tiempo o en el espacio. En
los dos ultimos supuestos, el juzgador puede examinar la norma pero cree,
equivocadamente, que no es la aplicable al asunto que resuelve, evento en el cual
se estd ante un tipico caso de violaciébn por falta de aplicacion, no de
interpretacion errénea, en razon de que la norma por no haber sido aplicada no
trascendié al caso. (Cursiva fuera de texto) La Sala precisa que las causales de
nulidad de los actos administrativos estan previstas en el articulo 84 del C.C.A.,
entre las que sobresale la infraccion a las normas en las que ha debido fundarse el
acto para su expedicion o la violacion a una norma superior, COmo se conoce
genéricamente a esta causal de nulidad. La contravencion legal a la que hace
referencia el articulo en mencién puede ser directa o indirecta. Sera directa
cuando se configure una de las siguientes situaciones: i) falta de aplicacion, ii)
aplicacion indebida o, iii) interpretacion errénea.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
84

DEDUCCION DE PERDIDAS DE SOCIEDADES - Oportunidad para solicitarla /
PERDIDAS FISCALES EN FUSION DE SOCIEDADES - Consagracion legal.
Requisitos. Aplicacion a sociedades en proceso de fusion articulo 85 de la
Ley 75 de 1986 / COMPENSACION DE PERDIDAS FISCALES - Condiciones /
RETROACTIVIDAD DE LA LEY TRIBUTARIA / PERDIDAS FISCALES -
Requisitos parala compensacion antes de la ley 788 de 2002

El plazo de los 8 afios no se hizo extensivo a las pérdidas registradas al 31 de
diciembre de 2002 toda vez que, el paragrafo transitorio, como se puede apreciar,
reiter6 que soOlo podian compensarse dentro de los cinco periodos gravables
siguientes al periodo en que se registraron. Luego, el paragrafo transitorio
establece el efecto ultractivo del articulo 85 de la Ley 75 de 1986, pero circunscrito
al plazo previsto para ejercer el derecho. En lo que concierne al tratamiento de las
pérdidas fiscales en los casos de fusion de sociedades, el articulo 85 de la Ley 75
de 1986 nada regul6. A contrario sensu, el articulo 24 de la Ley 788 de 2002
establecio las siguientes reglas: Que las pérdidas fiscales sean de la sociedad
absorbida. Que la compensacion de esas peérdidas fiscales se haga con las rentas
liqguidas ordinarias que obtuviere la sociedad absorbente o resultante del proceso
de fusion. Que la compensacion no exceda el equivalente al porcentaje de
participacion de los patrimonios de las sociedades fusionadas dentro del patrimonio
de la sociedad absorbente o resultante. Que el plazo para compensar las pérdidas
fiscales que sufrieron las sociedades fusionadas se debe contar a partir de los
periodos gravables en que registraron las pérdidas y hasta el plazo previsto en la



ley que estuviera vigente en el periodo en que tales sociedades fusionadas
generaron y declararon la pérdida fiscal. Que se pruebe que la actividad econdmica
de las sociedades intervinientes en el proceso de fusion era la misma antes de la
respectiva fusion. La Sala precisa que, para que se consolide el derecho a
compensar la pérdida fiscal no basta que exista la pérdida, es necesario que ésta
se compense. Y, para el efecto, la norma que regula la compensacion de la
pérdida, como se vio, puede establecer condiciones de modo (condiciones para
compensar la pérdida) y de plazo (limites de periodos gravables en que puede
llevarse la pérdida). De manera que, en tanto se consolida el derecho no es dable
hablar de derechos adquiridos o de situaciones juridicas consolidadas, sino de
meras expectativas. En esa medida, sb6lo cuando se tiene la certeza de la
existencia de derechos adquiridos o de situaciones juridicas consolidadas, y de
gue la nueva norma las modifica, se puede hablar de retroactividad de la ley
tributaria. De ahi que sea relevante establecer, en el caso concreto, si el articulo 24
de la Ley 788 de 2002 se puede aplicar a las pérdidas fiscales ocurridas con
anterioridad a su vigencia. O mejor, si para consolidar el derecho a compensar la
pérdida fiscal ocurrida a 31 de diciembre de 2002 en vigencia de la Ley 788 de
2002 es necesario cumplir las condiciones de modo y plazo previstas en esta ley.
Para la Sala esta claro que las condiciones de plazo que previo el articulo 24 de la
ley 788 de 2002 no se aplican a las pérdidas registradas al 31 de diciembre de
2002, en virtud del paragrafo transitorio de ese articulo que, como se vio, enfatizé
en que para esas pérdidas se seguia aplicando el plazo vigente al momento en que
ocurrié la pérdida, esto es, los cinco afos, y no los ocho que previé el articulo 24
de la Ley 788 de 2002.

FUENTE FORMAL: LEY 75 DE 1986 - ARTICULO 85/ LEY 788 DE 2002
- ARTICULO 24

PERDIDAS FISCALES - Plazo y modo aplicable a las pérdidas generadas a 31
de diciembre de 2002 / FUSION - Efectos de la escritura de fusion y el
registro en camara de comercio / COMPENSACION DE PERDIDAS EN FUSION
— Se compensan las de la sociedad absorbida no la de la absorbente

Para la Sala esta claro que las condiciones de plazo que previ6 el articulo 24 de la
ley 788 de 2002 no se aplican a las pérdidas registradas al 31 de diciembre de
2002, en virtud del paragrafo transitorio de ese articulo que, como se vio, enfatizo
en que para esas pérdidas se seguia aplicando el plazo vigente al momento en que
ocurrio la pérdida, esto es, los cinco afos, y no los ocho que previé el articulo 24
de la Ley 788 de 2002. En cuanto a las condiciones de modo, nada dijo el
paragrafo transitorio del articulo 24 de la Ley 788 de 2002. Y aunque para la Sala
es claro que la citada norma reguld, en general, las condiciones de modo en que
se deben compensar las pérdidas ocurridas a partir del afio 2003, y, de manera
especial, las condiciones en que se deben compensar las pérdidas de las
sociedades fusionadas ocurridas a partir de ese mismo afio 2003, esas
condiciones también deben aplicarse a las pérdidas ocurridas al 31 de diciembre
de 2002, toda vez que el derecho a compensarlas no se consolid6 en vigencia del
articulo 85 de la Ley 75 de 1986. Los numerales 9 y 4 de los articulos 28 y 29,
respectivamente, del Codigo de Comercio se limitan a regular la obligacion de
inscribir ciertos actos en la Camara de Comercio. De esta regulacion no se infiere
gue sea irrelevante la fecha en que se eleva a escritura publica el Acuerdo de
Fusion. Si bien es cierto que a partir de la inscripcidén de la escritura publica en la
Camara de Comercio, el acuerdo es oponible a terceros, ello no quiere decir que
los actos ejecutados después de formalizada la fusién con la escritura publica sean
actos propios de las sociedades individualmente consideradas antes de la fusion,
pues ya lo son de la sociedad resultante del proceso de absorcion. En efecto, de



conformidad con el articulo 172 del Cddigo de comercio, la fusién es una reforma
estatutaria mediante la cual, una o mas sociedades se disuelven sin liquidarse,
bien sea para crear una nueva entidad o para que una de ellas absorba a la otra.
Como efecto de la fusion, y en concordancia con el articulo 178 del Cddigo de
Comercio, una vez formalizado el acuerdo contentivo de la reforma estatutaria, la
entidad absorbente o la nueva que se crea, adquiere en conjunto los bienes,
derechos y obligaciones de las absorbidas, para consolidar en cabeza suya un
Unico patrimonio, al tiempo que la sociedad fusionada o absorbida desaparece de
la vida juridica. En concordancia con las anteriores disposiciones, el articulo 14-1
del E.T., precisa que la sociedad absorbente adquiere tanto las obligaciones
tributarias como los derechos tributarios de la sociedad de la absorbida. En el caso
concreto, como se precisé, el derecho de compensar las pérdidas con las
utilidades obtenidas a partir del registro de las mismas era de la sociedad
absorbente, no de la sociedad absorbida, y la compensacion debia hacerse en los
términos del articulo 24 de la Ley 788 de 2002, ley vigente al momento de ejercer
el derecho a la compensacion. Luego, la parte actora no adquirié de la sociedad
absorbida ningun derecho de compensar pérdidas porque ésta, precisamente, al
momento de la fusidn no reportaba ninguna.

FUENTE FORMAL: LEY 788 DE 2002 — ARTICULO 24

SANCION POR INEXACTITUD - Naturaleza accesoria. Presupuestos /
DIFERENCIA DE CRITERIOS - Improcedencia de la sancion por inexactitud.
Alcance. Indebida aplicacion y falta de aplicacion no configura la diferencia
de criterios

Sobre la sancién por inexactitud, es criterio reiterado de la Sala que esta tiene una
naturaleza accesoria, pues deviene como consecuencia de la comprobacion de los
presupuestos que consagra el articulo 647 del E.T. para su imposicion y que se
relacionan directamente con los datos e informacion contenida en la declaracion,
vale decir con los factores sobre los cuales se calcula el impuesto y del que se
deriva el saldo a pagar o a favor, segun corresponda. Ahora bien, el articulo 647
del E.T. sefiala que no habra lugar a imponer sancion por inexactitud cuando el
menor valor a pagar devenga de errores de apreciacion o diferencias de criterio
relativos al derecho aplicable. El alcance de esta aparte normativo ha sido
precisado por la Sala quien ha sefialado que 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 permitid
creer que su actuacion estaba amparada legalmente y no cuando se presentan
argumentos que a pesar de su apariencia juridica carecen de fundamento objetivo
y razonable. Asi mismo, tiene por establecido que cuando el articulo 647 del E.T.
se refiere a la interpretacién del derecho aplicable, claramente se refiere a “la
interpretacion del derecho propiamente dicha” a que hace alusion la cita referida,
lo que excluye la interpretacion sobre los hechos discutidos. Ahora bien, por
interpretacion erronea, la Sala Plena ha precisado que esta consiste en aplicar la
disposicion pertinente a la controversia, pero dandole un sentido y alcance que no
tiene; es decir, que se situa siempre en un error de hermenéutica juridica

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 647

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



SECCION CUARTA
Consejero Ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota, D.C., diez (10) de mayo de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2007-00256-01(17450)
Actor: MACROFINANCIERA S.A. C.F.C.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por Macrofinanciera S.A.
C.F.C. y la U.A.E. DIAN contra la sentencia del 16 de octubre de 2008, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta — Subseccion A,
que fallé lo siguiente:

“l. ANULANSE parcialmente la Liquidacion Oficial de Revisién No.
310642006000095 de 18 de agosto de 2006 y la Resolucién No.
310662007000027 del 31 de julio de 2007, proferidas por la Division de
Liguidacién y la Divisién Juridica Tributaria de la Administracion Especial de
Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogota, mediante los cuales
modific6 a MACROFINANCIERA S.A. COMPANIA DE FINANCIAMIENTO
COMERCIAL NIT. 860.024.414-1, la declaracién del impuesto sobre la
renta y complementarios correspondiente al afio 2004.

2. MODIFICANSE los actos administrativos sefialados en el numeral
anterior, conforme con la liquidacién que obra en la parte motiva de esta
providencia.

3. No se condena en costas por cuanto no aparecen probadas.

4. En firme esta providencia y hechas las anotaciones correspondientes,
archivese el expediente, previa devolucibn de los antecedentes
administrativos a la oficina de origen, y de gastos del proceso a la parte
actora demandante, si a ello hubiera lugar. Déjense las constancias del
caso.

ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

- El 14 de abril de 2005, MACROFINANCIERA S.A. C.F.C. presentd la declaracion
privada del impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al afio
gravable 2004, con un saldo a favor de $2.495.596.000. El 3 de junio del mismo
afo, presentd una correccion para disminuir el saldo a favor a $2.481.5241000.

- El 18 de agosto de 2005, la DIAN profirio la Liquidacion Oficial de Revision No.
310642006000095, por medio de la cual se modificd la declaracién del impuesto
sobre la renta y complementarios correspondiente al afio gravable 2004,



presentada por la parte actora, en los siguientes términos: i) Rechazo de la
compensacion de pérdidas fiscales: $3.242.802.000, ii) rechazo de deducciones
por provisiones: $2.134.252, iii) rechazo de la pérdida por siniestros: $19.545.584,
iv) modificacién del anticipo de renta para el afio 2005: $384.314.000; v) sancién
por inexactitud: $1.833.298.000 y vii) total saldo a pagar: $872.556.000

- El 23 de octubre de 2006, la parte actora interpuso recurso de reconsideracion
contra la Liguidacion Oficial de Revision No. 310642006000095, recurso en el que
acepto las glosas relacionadas con la deduccion de provisiones por $2.134.254 y
la deduccion de pérdidas por siniestros por $19.545.584.

- El 31 de julio de 2007, mediante la Resolucion No. 310662007000027, la
Administracion resolvidé el recurso de reconsideracion presentado por la parte
actora. Confirmo el acto administrativo recurrido.

ANTECEDENTES PROCESALES
LA DEMANDA
MACROFINANCIERA S.A. C.F.C., mediante apoderado judicial, formulé las
siguientes pretensiones:

“PRIMERA: Que es nulo el acto administrativo integrado por la Liquidacion
Oficial de Revision No. 310642006000059 del 18 de agosto de 2006
proferida por la Divisiébn de Liquidacion de la Administracion Especial de
Impuestos de los Grandes Contribuyentes y la Resolucion No.
310662007000027 de fecha julio 31 de 2007 proferida por la Division
Juridica Tributaria, de la misma Administracion.

SEGUNDA: Que como restablecimiento del derecho de mi poderdante se
decida por ese H. Tribunal que no hay lugar a modificar la liquidacion
privada del Impuesto sobre la Renta y Complementarios por el afio gravable
2004, por no existir fundamento legal, y se decida que la declaracién de
correccion presentada por medios electronicos, el dia 3 de junio de 2005,
bajo en nimero de control automatico 320937615, correspondiente a este
periodo, se encuentra en firme.

TERCERA: Que como restablecimiento del derecho, se proceda a devolver
el saldo a favor generado en tal declaracién privada, con los respectivos
intereses de conformidad con la Ley, causados a partir de la fecha en que
debio haber sido efectuada la devolucién del saldo a favor.”

Invoc6 como disposiciones violadas los articulos 83, 150 numeral 12, 209, 228,
230, 338 y 363 de la Constitucion Politica,147, 647, 712, y 807 del Estatuto
Tributario, 84 de la Ley 75 de 1986, 264 de la Ley 223 de 1995, 24 de la Ley 788
de 2002, 28 numeral 9° y 29 numeral 4° del Cédigo de Comercio, 1° del Decreto
852 de 2006, 60 numeral 1° del Estatuto Organico del Sistema Financiero, la
Resoluciéon Externa 008 del 2000 del Banco de la Republica y la Resolucién 8785
de 1998 expedida por la DIAN.

Los cargos de violacion propuestos por la parte actora aluden a la pérdida fiscal
por $3.242.802.00, al anticipo por $384.314.000 y a la sancién por inexactitud por
$1.833.298.000. El concepto de violacion se resume asi:

PERDIDA FISCAL



1) Violacién por aplicacion indebida del articulo 24 de la Ley 788 de 2002,
y por falta de aplicacién de los articulos 363 de la Constitucién Politica
y 84 de la Ley 75 de 1986.

La parte actora dijo que era inconstitucional que la DIAN exigiera los requisitos
establecidos en el articulo 24 de la Ley 788 de 2002, que modificé el articulo 147
del E.T., para que se reconocieran como deducibles las pérdidas fiscales
originadas antes de la entrada en vigencia de esa ley. Dijo que la aplicacion
indebida del articulo 24 de la Ley 788 de 2002 implica la violacion del principio de
irretroactividad de la ley tributaria, consagrado en el articulo 363 de la C.P.

Resaltdé que el articulo 147 del E.T., antes de ser modificado por la Ley 788 de
2002, le otorgaba a las Sociedades el derecho a compensar las pérdidas fiscales
generadas en los periodos 1999 y 2000, con las utilidades generadas dentro de
los 5 afios siguientes a su registro, sin mas requisitos que los establecidos en la
ley vigente al momento en que se originaron las pérdidas a compensar.

Agrego, que en el transcurso de los 5 afios concedidos por la norma para
compensar las pérdidas, el legislador modificé el articulo 147 del E.T. para
introducir nuevas condiciones a la compensacion pura y simple que hasta ese
momento regia. Que, una vez consolidado el derecho a efectuar la compensacion,
en virtud del principio de irretroactividad de la ley, no podia darse aplicacion a las
limitaciones introducidas por la nueva norma, esto es, las previstas en el articulo
24 de la Ley 788 de 2002.

La parte actora explicdé que en el afio 2004 se fusion6 con CAMBIOS COUNTRY
S.A., y que este hecho le permiti6 compensar las pérdidas generadas en los afios
1999 y 2000 con las utilidades generadas en la fusion.

Por ultimo, después de analizar el articulo 24 de la Ley 788 de 2002, y de poner
de presente que, a su juicio, esa norma si tuvo en cuenta el principio de la
irretroactividad de la ley tributaria, dijo que el paragrafo de este articulo enfatizo en
gue las pérdidas acumuladas a 31 de diciembre de 2002 podian ser compensadas
en cualquier periodo gravable, dentro de los 5 afios siguientes al periodo en que
se determinaron. Insistio en que el régimen legal aplicable al caso concreto era el
vigente al momento en que surgio la pérdida compensable, esto es, el vigente
para los afios 1999 y 2000.

2) Violacion por falta de aplicacion del articulo 264 de la Ley 223 de 1995.
La parte actora dijo que la DIAN, mediante Concepto No. 018899 del 2 de abril de
2002, establecié que para efectos de determinar el periodo gravable en el cual
debia aplicarse la compensacion de pérdidas fiscales, conforme a lo previsto en el
articulo 20 de la ley 716 de 2001, era necesario acudir a lo dispuesto en los
articulos 363 y 338 de la C.P. y que de estas normas se desprendia que la nueva
ley no podia ser aplicada sobre pérdidas originadas con anterioridad a su vigencia,
pues estas pérdidas se rigen por las leyes vigentes al momento de su ocurrencia.

Sefialo que la Administracion, en abierta contradiccion con el criterio expuesto en
el concepto citado, pretendié que las pérdidas generadas con anterioridad al afio
gravable 2003 no fueran compensadas en los términos de la ley vigente al
momento de su ocurrencia, sino bajo las nuevas reglas establecidas en la Ley 788
de 2002.

Asi, la parte actora manifestdé que actué de conformidad con la doctrina oficial
vigente y, por lo tanto, insisti6 en que se debe aplicar a su caso el articulo 264 del
E.T.



3) Violacion por falta de aplicacion de la Resolucion Externa No. 008 de
2000 del Banco de la Republica.

La parte actora dijo que, si en gracia de discusion, el argumento expuesto sobre la
inaplicabilidad del articulo 24 de la Ley 788 de 2002 no prosperaba y, por tanto, se
estimaba que era aplicable al caso el numeral 5° del articulo citado, tenia derecho
a solicitar la compensacion de las pérdidas, ya que la actividad economica
desarrollada por las sociedades participantes antes de la fusion, era la misma,
segun lo previsto en la Resolucion Externa 008 de 2000 del Banco de la
Republica.

Agreg6 que, para la DIAN, Macrofinanciera S.A. C.F.C. y Cambios Counrtry no
ejecutaban actividades econdmicas idénticas, puesto que, de acuerdo con el
Estatuto Organico del Sistema Financiero, las compafilas de financiamiento
comercial son establecimientos de crédito, cuyo fin principal es captar recursos a
término para realizar operaciones de crédito y que, en cambio, segun la
Resolucidon Externa 008 de 2000 del Banco de la Republica, las casas de cambio
tienen por objeto social exclusivo la realizacion de operaciones de cambio.

Que eso no era cierto, por cuanto, de conformidad con la Resolucién Externa 008
del 2000 del Banco de la Republica, tanto las casas de cambio como las
compafiias de financiamiento comercial son intermediarios del mercado cambiario
y que, en consecuencia, para efectos del desarrollo de las operaciones de cambio,
los dos tipos de entidades comparten la misma actividad econémica.

4) Violacién de la Resolucién 8587 de 1998 por aplicacion indebida, y de
los articulos 338 y 150 numeral 12 de la Constitucion Politica.

La parte actora sefialé que la DIAN, con base en la CllU REV AC 3, expedida por
el DANE para efectos estadisticos, fij6 la clasificacion de las actividades
econdomicas, mediante la Resolucion 8587 de 1998. Afirm6 que esta clasificacion
tiene como finalidad instrumentar la obligacion formal a cargo de los declarantes,
contenida en el articulo 612 del E.T. de informar la actividad econdmica en todas
las declaraciones tributarias.

Dijo, que la Resolucion 8587 de 1998 no puede ser utilizada para interpretar el
articulo 24 de la Ley 788 de 2002, ya que fue expedida para fines estadisticos y
para el cumplimiento de deberes formales.

5) Violacion por falta de aplicacion del numeral 1° del articulo 60 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, articulos 28 numeral 9°y 29
numeral 4° del Codigo de Comercio del mismo ordenamiento, y
violacion por interpretacion erronea del articulo 1° del Decreto 852 de
2006.

La parte actora manifestdé que dentro de las operaciones que la ley autoriza
realizar a las compafias de financiamiento comercial se encuentran las
desarrolladas por CAMBIOS COUNTRY. Que, por lo tanto, la DIAN no podia
afirmar que las sociedades fusionadas no realizaban las actividades propias de la
intermediacién en el mercado cambiario, antes de que se llevara a cabo el proceso
de fusion.

Dijo que MACROFINANCIERA S.A. C.F.C., desde el afio 2001, entr6 en proceso
de desmonte progresivo y voluntario en razon a su detrimento patrimonial, de tal



forma que, por una limitacion legal sélo podia realizar las actividades relacionadas
con dicho proceso.

Que no obstante esta situacidén, solicitd a la Superintendencia Bancaria la
autorizacion para reactivar sus operaciones, autorizacion que fue concedida el 23
de diciembre de 2004, mediante el acto administrativo que autoriz6 el proceso de
fusion con CAMBIOS COUNTRY. De tal forma que, sOlo hasta la fecha de
aprobacion del reinicio de sus operaciones, Macrofinanciera pudo desarrollar las
actividades previstas en su objeto social.

Sefialo que, en ejecucion de la autorizacion conferida por el ente de control, el 29
de diciembre de 2004 se protocoliz6, mediante escritura publica, el acuerdo de
fusion suscrito entre MACROFINANCIERA y CAMBIOS COUNTRY, que fue
inscrito en el registro mercantil de la camara de comercio el 31 de diciembre del
mismo afio, tal como lo establece el articulo 34 del Cédigo de Comercio. Con lo
anterior, dijo, se formalizé el proceso de fusion segun las reglas del articulo 60 del
E.O.S.F., el 31 de diciembre de 2004.

La parte actora sostuvo también que, durante los dias 29 y 30 de diciembre de
2004, realizd operaciones propias del mercado cambiario, con lo que se demostrd
gue antes de la fusion, MACROFINANCIERA desarrollé la misma actividad de
CAMBIOS COUNTRY.

6) Violacion de articulo 83 de la Constitucion Politica por falta de
aplicacion.

La parte actora manifestd que no era cierta la afirmacion de la DIAN, segun la
cual, la fusion entre MACROFINANCIERA y CAMBIOS COUNTRY tuvo como
finalidad exclusiva la de evadir impuestos y que no existié justificacion comercial
para dicho proceso. A juicio de la parte actora estas afirmaciones desconocen el
principio de la buena fe.

Dijo que en el Acta No. 51 de la Asamblea General de Accionistas de la parte
actora, se expusieron las razones comerciales de la fusion, que fueron avaladas
por la Superintendencia Bancaria. Que, por tanto, afirmar que no existe una
justificacion comercial, pone en entredicho la autorizacién de la entidad de control.

Apunt6 que en materia de fusiones no existe una restriccibn comercial en cuanto a
gué sociedad debe actuar como absorbente y cual como absorbida. Que, en
consecuencia, esa decision depende de las partes y de los intereses comerciales
involucrados en el proceso.

ANTICIPO

Violacién, por aplicacién indebida, de los articulos 712 y 807 del Estatuto
Tributario.

La parte actora sefiald que la Administracion violo los articulos 712 y 807 del E.T.
al liquidar el anticipo para el afio 2005, a pesar de que MACROFINANCIERA S.A.
C.F.C. habia presentado la declaracion del impuesto sobre la renta y
complementarios correspondiente a ese periodo. Pidi6 que se le aplicara la
doctrina judicial de esta seccidon (Sentencia del 25 de noviembre de 2004, M.P.
Maria Inés Ortiz Barbosa).

SANCION POR INEXACTITUD.



Violacion, por aplicacién indebida, del articulo 647 del Estatuto Tributario.

La parte actora sefiald que la Administracion no podia aplicar la sancion por
inexactitud, en razon a que la discusion se originé en una diferencia de criterios
sobre la interpretacion del derecho aplicable al caso.

CARGO PARA TODAS LAS GLOSAS

Violacién del principio de imparcialidad y de la doble instancia. Violacién de
los articulos 209, 229y 230 de la Constitucion Politica.

La parte actora dijo que la legislacion fiscal establece que el proceso de
determinacion y discusion debe ser surtido a través de varias instancias, a fin de
garantizar la imparcialidad en las decisiones tomadas por la Administracion.

Que no obstante lo anterior, la DIAN viol6 el principio de la imparcialidad, ya que,
la misma funcionaria que proyecto la liquidacion oficial de revision fue quien
desato el recurso de reconsideracion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales se opuso a las pretensiones de
la parte actora y se pronuncié frente a los cargos de nulidad en los siguientes
términos:

1) Compensacién de pérdidas.

La DIAN dijo que segun el articulo 147 del E.T., modificado por el articulo 24 de la
Ley 788 de 2002, la compensacion de las pérdidas en procesos de fusion y
escision con las rentas ordinarias obtenidas por las sociedades resultantes, solo
son procedentes si la actividad economica de las intervinientes, era la misma
antes de la respectiva fusion.

Que, de igual modo, segun el paragrafo transitorio del mismo articulo, las
sociedades podian compensar las pérdidas registradas a 31 de diciembre de
2002, con las rentas obtenidas dentro de los 5 afios siguientes al periodo en que
estas se registraron.

Sefiald que, en el presente caso, se compensaron ciertas pérdidas generadas por
la parte actora en los afios gravables 1999 y 2000, con las rentas liquidas
obtenidas en el proceso de fusion llevado a cabo con CAMBIOS COUNTRY en el
mes de diciembre de 2004.

Que, dado que la fusion tuvo lugar con posterioridad a la vigencia de la Ley 788 de
2002, le eran aplicables las reglas relativas a la compensacion de las pérdidas
fiscales con rentas liquidas originadas en una fusién y, consecuentemente, la
exigencia sobre la identidad en la actividad economica de las sociedades
participantes.

Dijo que si bien es cierto que el articulo 147 del E.T., antes de ser modificado por
la Ley 788 de 2002, conferia a las sociedades el derecho a compensar la pérdidas
fiscales sufridas en cualquier afio, solamente podian hacerlo con las rentas
obtenidas por la misma sociedad, de tal forma que, a la luz de ésta disposicion, no



era viable realizar la compensacion de pérdidas cuando las rentas fueran
obtenidas por otro ente juridico, como en el caso de la fusion.

De igual modo, dijo que al tenor de la normativa anterior a 2002, el derecho a la
compensacion de la pérdida se adquiria desde el momento en que ésta fuera
originada, pero que su ejercicio estaba condicionado a que generaran utilidades
en todas o cada una de las vigencias siguientes, de tal forma que, mal podria
hablarse de un derecho reconocido si la parte actora no genero utilidades con las
cuales enjugar las pérdidas. Que, por el contrario, lo que se advirtio en el presente
caso fue que la utilidad con la que se compensaron las pérdidas fue generada por
CAMBIOS COUNTRY, antes de ser fusionada.

Agreg6 que mal podia afirmarse que la norma se haya aplicado retroactivamente,
cuando el hecho condicionante para exigir el requisito de cuyo incumplimiento
deviene el rechazo de la compensacion de las pérdidas, no es el momento de la
realizacion de la pérdida, sino la formalizacion de la fusién, evento que se llevé a
cabo el 29 de diciembre de 2004. Que, por lo tanto, esta exigencia no vario las
condiciones juridicas anteriormente existentes, ni se cambid la interpretacion
oficial en sentido contrario al que se habia planteado sobre la materia.

2) Violacion por falta de aplicacion del articulo 264 de la Ley 223 de 1995.

La DIAN dijo que no cambio su posicion referida a no aplicar la ley tributaria en
forma retroactiva, tal como se ha consignado en los conceptos a que hizo
referencia la parte actora. Que en el presente caso, la Ley 788 de 2002 no se
aplicé retroactivamente sino que se aplico la ley vigente al afio gravable 2004, afio
en que la sociedad resultante del proceso de fusidn compensé las pérdidas con
las rentas liquidas provenientes de la misma operacion de fusion.

3) Las actividades desarrolladas por MACROFINANCIERA y CAMBIOS
COUNTRY antes de la fusion.

La DIAN sefalé que si bien es cierto que a las compafias de financiamiento
comercial también se les otorga la posibilidad de ejercer operaciones cambiarias,
en el certificado del existencia y representacion legal de la parte actora constaba
gue su objeto social comprendia, en primer lugar, la captacion de ahorro a través
de depdsitos a término, y que solo en el literal i) contemplaba la intermediacion en
el mercado cambiario, de lo que dedujo que no existia identidad en las actividades
econdmicas de las sociedades participantes en la fusion.

Sobre el momento en que debe entenderse formalizado el acuerdo de fusion, a
efectos de interpretar el articulo 24 de la Ley 788, la DIAN dijo que correspondia a
la fecha de la escritura publica y no, como lo afirmaba la parte actora, con la
suscripcion en el registro mercantil. Que luego, como la escritura publica fue
protocolizada el 29 de diciembre de 2004, las operaciones de intermediacion en el
mercado cambiario realizadas los dias 29 y 30 de diciembre por la parte actora no
fueron realizadas antes de la fusion como lo exige la norma.

En cuanto a la carencia de razones comerciales de la fusion, la DIAN dijo que este
tema no era objeto de discusion, pero que, sin embargo, advertia que no dejaba
de llamar la atencion que MACROFINANCIERA S.A. C.F.C., a pesar de haber sido
disuelta por detrimento patrimonial, fuera quien hubiese absorbido a CAMBIOS
COUNTRY, que registr6 ingresos para el afio 2004 por $17.231.441.229.

4) Anticipo por el afio gravable 2005.



Sobre el anticipo para la vigencia fiscal 2005, dijo que la firmeza de la declaracién
correspondiente a ese periodo no habia operado al momento de la expedicion de
los actos demandados. Que, por tanto, existia la posibilidad de que la declaracién
fuera modificada por la administraciéon o por el declarante, razon por la cual, el
anticipo conservaba la naturaleza de ser un abono para el impuesto del periodo
gravable 2005.

5) Sancion por inexactitud.

La Administracion dijo que la parte actora incluyd deducciones inexistentes
fiscalmente, no por el hecho de no haber realizado las erogaciones, sino porque
su viabilidad se encontraba condicionada al estricto cumplimiento de los requisitos
legales para su aceptacion.

Sefiald que la demandante incluyé en la declaracién datos o factores equivocados,
de los que se derivd un menor impuesto a pagar del declarado, y que no era
aceptable que se confundiera el desacato de una norma vigente, con una
diferencia en la interpretacion del derecho aplicable.

Finalmente, en relacion con la violacion al principio de la doble instancia, dijo que
la garantia de los mecanismos del control de legalidad de los actos administrativos
no se alterd porque el funcionario que p royecto la liquidacion de revision hubiera
firmado la resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion, pues, quién tomo
la decision fue la Jefe de la Division de Liquidacion.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién B, anul6
parcialmente las liquidaciones demandadas y ordendé modificar los actos
administrativos controvertidos, conforme a la liquidacion inserta en la providencia.
Sostuvo lo siguiente:

El Tribunal sefialé que, si bien era cierto que la ley anterior a la expedicion de la
Ley 788 de 2002 conferia a las sociedades el derecho de compensar pérdidas
sufridas en cualquier afio con rentas que ella misma obtuviera dentro de los 5
periodos gravables siguientes, también era cierto que ello ocurria siempre y
cuando la misma entidad que genero la pérdida, generara las utilidades en todos o
alguno de los 5 periodos siguientes.

Indicd que eso no fue lo que ocurrié en el presente caso, ya que la parte actora
compenso6 pérdidas originadas en la fusidon que se adelantd en el afio 2004, es
decir, con posterioridad a la Ley 788 de 2002, circunstancia que permite su
aplicacion, por cuanto ésta norma hace referencia a la compensacion de pérdidas
con la renta liquida proveniente de un proceso de fusién.

Agreg6 que la fusion no estaba contemplada en el articulo 147 del E.T. antes de
ser modificado por la Ley 788 de 2002. Que, por eso, no se podia hablar de un
derecho reconocido con antelacion, si la sociedad absorbente en ningiin momento
genero utilidades con las cuales pudiera enjugar las pérdidas.

Que, por el contrario, observé que la utilidad con la que se compensaron las
pérdidas de la parte actora era de CAMBIOS COUNTRY, antes de ser fusionada.
Que no era de la absorbente como lo exige la norma.



Dijo que no se viold el principio de irretroactividad de la ley tributaria ya que el
rechazo de la compensacion de pérdidas no tuvo lugar al momento de su
realizacion, sino al de la formalizacibn de la fusiébn entre la parte actora y
CAMBIOS COUNTRY.

En relacion con la falta de aplicacion del articulo 264 de la Ley 223 de 1995, dijo
gue el concepto citado por la parte actora resolvid un problema juridico distinto al
gue convoco el presente caso, por lo que no era aplicable.

Sobre la falta de identidad en la actividad econdmica de las sociedades fusionadas,
sefial6 que una vez verificado el objeto social de las participantes, se determiné
gue las dos podian desarrollar actividades de intermediacion en el mercado
cambiario, y que aun cuando, en principio, se podia decir que existia identidad en
la actividad econdmica, no bastaba una simple mencion de ello, sino que era
necesario que la parte actora demostrara que desarrollaba actividades de
intermediacion en el mercado cambiario.

Agreg0, que segun el certificado de existencia y representacion legal de la parte,
mediante escritura publica del 29 de diciembre de 2004, se solemnizé la fusion por
absorcion con CAMBIOS COUNTRY, de tal forma que pudo verificar que la parte
actora no realiz6é actividades idénticas a las desarrolladas por la absorbida antes
de la fusion, pues las operaciones cambiarias efectuadas los dias 29 y 30 de
diciembre de 2004, con las que se pretendi6 demostrar que llevd a cabo
operaciones similares a las de la absorbida, tuvieron lugar después de la
formalizaciéon de la fusion y no antes, como lo exige del articulo 24 de la Ley 788
de 2002.

Sobre el anticipo, el Tribunal dijo que constituye un abono a impuestos futuros que
ademas debe determinarse en la liquidacion privada del contribuyente, pero, en
ningun caso, como en varias oportunidades lo ha precisado esta Seccion, en la
liquidacion oficial. En consecuencia, en este punto prosperd el cargo de la
demanda.

En relacion con la sancion por inexactitud, sefial6 que de conformidad con el
articulo 647 del E.T., la diferencia de criterios debe versar sobre el derecho
aplicable, siempre que los hechos y las cifras declarados sean veraces y
completos. Que, en consecuencia, no hay diferencia de criterios cuando lo que se
presenta es el desconocimiento del derecho procedente y no son aplicadas las
normas pertinentes.

Que, a su juicio, se descarto6 la existencia de diferencia de criterios como eximente
de la sancién por inexactitud, porque, en este caso, la parte actora dejo de aplicar
la norma vigente que regulaba la compensacion de pérdidas fiscales para el afio
2004.

Finalmente, en relacidon con la violacién de los principios de imparcialidad y de
doble instancia, el Tribunal indicé que si bien es cierto que la funcionaria que
proyecto la liquidacion oficial de revision fue la misma que suscribio la resolucion
del recurso de reconsideracion, también es cierto que quién proyecta una
actuacion la somete a estudio de un superior, cuya decision final le corresponde a
este, quien finalmente mantiene o reforma el proyecto segun lo tenga a bien, de tal
forma que, en el presente caso, no se advirti6 una violacion de los articulos 209,
228 y 230 de la Constitucién Politica.



EL RECURSO DE APELACION.

La U.A.E DIAN y MACROFINANCIERA S.A. interpusieron recurso de apelacion
contra la decision del Tribunal en lo que les fue desfavorable.

La DIAN, se opuso en cuanto el Tribunal decidi6é darle la razon a la parte actora en
cuanto al anticipo.

Dijo que de conformidad con los articulos 647, 702, 703 y 704 del E.T., es viable
modificar el anticipo mediante la liquidacion oficial de revision. Que segun los
articulos 705 y 714 del mismo estatuto, la Administracion cuenta con dos afios para
expedir el requerimiento especial. Que de acuerdo con la doctrina oficial y la
doctrina judicial del Consejo de Estado no se liquida anticipo cuando este deja de
ser hipotético, no por ser ilegal sino porque se torna en una medida inocua.

Sefiald que, en el presente caso, no se dieron los supuestos para que de la
liquidacion oficial de revision fuera excluido el anticipo. Primero, porque la parte
actora no acreditd que presentd la declaracion de renta del afio gravable 2005.
Segundo, porque cuando se elabor6 el requerimiento especial, el 25 de noviembre
de 2005, aun no habia transcurrido el tiempo para que se presentara la declaracion
de la vigencia fiscal 2005. Y, tercero, porque la liquidacion de revision del afio 2004
tuvo lugar el 18 de noviembre de 2006, es decir dentro del plazo para que la DIAN
revisara la declaracion del afio 2005.

MACROFINANCIERA S.A. C.F.C. manifesté su inconformidad con el fallo, en
cuanto confirmé el rechazo de la pérdida fiscal, en los siguientes términos:

1. Rechazo del cargo por aplicacién retroactiva de la Ley 788 de 2002.

La parte actora dijo que el Tribunal interpreté y aplico de manera indebida el
articulo 147 del E.T.

Explicd que el a quo sefalé que la sociedad absorbente en ningln momento
genero utilidades con las cuales enjugar las pérdidas y que ni siquiera la renta
provenia de la nueva sociedad fusionada. Que interpretd y aplico errbneamente el
articulo 147 del E.T., porque esta norma no distingue que las rentas susceptibles
de compensacion con las pérdidas, se hayan originado en la sociedad absorbente,
antes del proceso de fusion. Que la ley sélo exige que el proceso de compensacion
sea posterior al proceso de fusién.

Que, ademas, la interpretacién del Tribunal vulnera el articulo 172 del Cddigo de
Comercio, norma que sefiala que en el proceso de fusion, la sociedad se disuelve
sin liquidarse, para que sea absorbida por otra, adquiriendo los derechos y
obligaciones de la sociedad disuelta al formalizarse el acuerdo de fusion.

En esa medida, dijo que no interesa el origen de la renta liquida que se compensa
con la pérdida, porque la sociedad absorbente adquiere tanto los derechos como
las obligaciones de la sociedad absorbida.

Afirmoé que, en el presente caso, al formalizarse el acuerdo de fusion, se integraron
los balances de las compafias y sus estados de pérdidas y ganancias, lo que dio
lugar a un solo ente juridico, que generd una renta liquida gravable, con la que se
compensaron las pérdidas incurridas en las vigencias fiscales 1999 y 2000.



Que, por tanto, no podia distinguirse, como lo hace el Tribunal, entre las rentas
liqguidas obtenidas por CAMBIOS COUNTRY o MACROFINANCIERA antes de la
fusion, porque, juridicamente, a 31 de diciembre, solo existia una persona juridica,
gue tenia derecho a compensar las pérdidas fiscales contra sus rentas liquidas
ordinarias.

2. Rechazo del cargo por violacion del articulo 264 de la Ley 223 de 1995.

La parte actora dijo que, a juicio del Tribunal, no se violo el articulo 264 de la Ley
223 de 1995, por cuanto el concepto de la DIAN, segun el cual el proceso y las
condiciones de compensacion de pérdidas se rige por la ley vigente al momento de
Su ocurrencia, no era aplicable al presente caso.

Manifestd que, en efecto, si bien la norma a la que se referia el concepto no era la
misma del caso que ahora se resuelve, la interpretaciéon contenida en el concepto
proponia y fijaba el criterio de la DIAN en relacion con la aplicacion en el tiempo de
las normas que regulan las pérdidas.

Que el Tribunal, al desconocer la interpretacion oficial de la DIAN, paso por alto el
principio de la confianza legitima de los particulares en la Administracion, ya que la
interpretacion oficial de la Administracion se considera legitima, y motiva al
contribuyente a actuar de una u otra forma segun sus preceptos.

3. Rechazo del cargo por violacion del articulo 1° del Decreto 852 de 2006.

La parte actora dijo que el Tribunal desconocié lo dispuesto en el articulo 60 del
E.O.S.F., que regula el procedimiento de formalizacion y efectos de la fusion de las
entidades financieras. Que este procedimiento incorpora una serie de actividades
inherentes a la proteccién de la confianza del publico en el sistema financiero y que
involucra ademas del contrato de fusiébn sometido a control de la Superintendencia
Financiera, el registro en la camara de comercio, la publicacién en un diario de
amplia circulaciéon y la remision de la copia registrada a la Superintendencia.

Que, asi mismo, el Tribunal no considerd el alcance de esta disposicion ni la
naturaleza especial de las entidades sujetas a vigilancia de la Superintendencia
Financiera, ni tampoco el articulo 158 del Cddigo de Comercio que establece que
toda reforma estatutaria deberé reducirse a escritura puablica que se registrara en la
camara de comercio y que, sin estos requisitos, la reforma no producira efectos
frente a terceros.

4. Rechazo del cargo por violacién de principio de imparcialidad y de
doble instancia.

Dijo que uno de los principios de la funcidn administrativa, incorporado en el
articulo 209 de la Constitucién, es el de la imparcialidad. Que cuando un
funcionario suscribe un acto administrativo, ya sea como sustanciador o como
fallador, aprueba el contenido del mismo. Que, en el presente caso, los
argumentos que soportan la glosa de la liquidacion oficial son los mismos que se
incorporan en la resolucién que fallé el recurso de reconsideracion.

Sefiald que el legislador pretendi6 evitar algun tipo de prejuicio de los funcionarios
en el momento de tomar las decisiones. Que asi, el juicio del Jefe de la Divisidon
Juridica no podia ser imparcial, ya que previamente habia tenido bajo su
consideracion el mismo expediente y habia decidido en contra de la parte actora.



5. Rechazo de cargo de inexistencia de conducta sancionable por
inexactitud.

Dijo que el Tribunal consideré que la sancion era procedente, por cuanto, en su
concepto, hubo desconocimiento del derecho aplicable.

Insistid en los argumentos de la demanda para sefialar que, no se configuro
sancién por inexactitud. Que, el Tribunal, al desestimar el cargo de nulidad,
desconocio la literalidad del articulo 647 del E.T. y su interpretacion jurisprudencial.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La DIAN reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.
La parte actora reiterd los argumentos de la demanda y del recurso de apelacion.

El Ministerio Publico pidi6é que se modificara parcialmente la liquidacion oficial.
Dijo que en los términos del articulo 147 del E.T., modificado por el articulo 24 de
la Ley 788 de 2002, la compensacion de pérdidas la puede efectuar cualquier
sociedad con las rentas obtenidas en el plazo y con la limitacion porcentual
indicada en la norma. En relacion con la fusién, dijo que la norma solamente
autorizO a las sociedades absorbentes para compensar las pérdidas de las
absorbidas, es decir, que no autorizé la compensacion de las pérdidas de la
sociedad absorbente con las utilidades de la absorbida.

Sefiald que la fusién implica la existencia de una sociedad absorbente que
adquiere los derechos y obligaciones de otra que se disuelve sin liquidarse al
formalizarse el acuerdo, segun el articulo 172 del Codigo de Comercio. Que, sin
embargo, esta consecuencia no tiene el alcance de modificar lo dispuesto en las
normas tributarias sobre la compensacion de las pérdidas fiscales.

Que el presente caso es contrario a lo previsto en el articulo 147 del E.T., pues la
parte actora compensoO las pérdidas con utilidades de la sociedad absorbida,
situacion que no esta contemplada en la ley.

Que si bien MACROFINANCIERA tenia la posibilidad de compensar las pérdidas
ocurridas en 1999 y 2000 con su renta liquida al amparo de lo dispuesto el articulo
24 de la Ley 788 de 2002, con ocasion de la fusion asumié el caracter de sociedad
absorbente. Es decir, dijo que no se trataba de la misma sociedad porque pese a
no liquidarse, entraban a formar parte de su haber, los derechos, y en patrticular, el
patrimonio de la absorbida.

Dijo también que no podia predicarse el desarrollo de la misma actividad antes de
la fusion, pues el acuerdo se formalizé con la escritura publica, conforme con lo
previsto en el articulo 147 del Codigo de Comercio. Que el registro solo tiene la
finalidad de producir efecto frente a terceros segun lo dispone el articulo 158 de
mismo cddigo, no para formalizar el acuerdo.

Que, por lo anterior, la parte actora ejecut6é las operaciones a que aludié en su
demanda una vez formalizada la fusion, esto eso, los dias 29 y 30 de diciembre de
2004. Que, por lo mismo, no se cumplié el requisito referido a la identidad de



actividades que debian desarrollar las sociedades fusionadas, antes de la fusién
para efectos de la compensacion, como lo exige el articulo 147 del E.T.

Sobre la violacion del principio de la doble instancia, sefialé que el hecho de que la
funcionaria que proyect6 la liquidacion oficial hubiera firmado posteriormente la
resolucion que decidid el recurso de reconsideraciéon no afecta el principio de
imparcialidad. Dijo que el articulo 691 del E.T. atribuye al Jefe de la Unidad de
Liguidacion la competencia de proferir liquidaciones de revision y, que segun el
articulo 721 del mismo estatuto, corresponde a ese funcionario fallar los recursos
de reconsideracion, es decir, que los actos fueron expedidos atendiendo a la
competencia funcional establecida por mandato legal.

En relacién con la sancién por inexactitud, dijo que, segun la doctrina judicial de
esta Sala, cuando la desestimacion de costos, deducciones, descuentos o0 pasivos,
obedece a la falta de prueba, contable o no, o al cumplimiento de deberes
formales, no implica que la erogacibn sea inexistente o falsa. Que, por
consiguiente, aunque resulte procedente el rechazo no procede la sancion por
inexactitud, a menos que se establezca la inexistencia, falsedad o simulacién que
desvirtue la presuncion de legalidad de la declaracion.

Que, en el presente caso, la Administracion no probé que las cifras que declaro la
parte actora fueron falsas o inexistentes. Propuso que se levantara la sancién por
inexactitud.

Sobre la liquidacion del anticipo, dijo que segun la doctrina judicial del Consejo de
Estado, su calculo debe efectuarse en la liquidacién privada y no en la liquidacion
de revision, ya que una vez transcurrido el término que tiene el contribuyente para
presentar la declaracion, sumado al plazo del que goza la administracion para
formular la liquidacion oficial de revision, la situacion economica para la vigencia
siguiente a la de la declaracion deja de ser hipotética.

Que en el caso estudiado, la declaracién de renta del afio 2004 en la que
MACROFINANCIERA declaré el anticipo del afio 2005 fue presentada en el afio
2005, mientras que la liquidacién de revision se profirid en el afio 2006, es decir,
cuando el afio gravable 2005 estaba causado y, por tanto, dejaba de ser una
hipotesis el anticipo consignado en la declaracion del afio 2004.

CONSIDERACIONES DE LA SALA.

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por las partes, la Sala decidira
si se ajustan a derecho la Liquidacion Oficial de Revision No. 310642006000095
del 8 de agosto de 2006, por medio de la cual, la DIAN modifico la declaracion
privada del Impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 2004,
presentada por la parte actora, y la Resolucion No. 310662007000027 del 31 de
julio de 2007, que la confirma.

Lo primero que le corresponde a la Sala decidir es si la autoridad demandada, esto
es, la DIAN, viol6 el derecho al debido proceso de la parte actora, porque
presuntamente viold el principio de imparcialidad y el de la doble instancia.

La Sala anticipa que resolvera este cargo de manera favorable a la parte actora vy,
por tanto, declararq la nulidad de los actos administrativos demandados. Sin
embargo, para efectos de restablecer el derecho a la parte actora, como el vicio de
nulidad por violacién del debido proceso atafie a la expedicién irregular del acto



administrativo mas no a los vicios derivados de su contenido, por economia
procesal y en garantia del acceso a la administracion de justicia de la
demandante!, la Sala no ordenara a la autoridad demandada que restablezca la
actuacion administrativa a partir del momento en que se cometio la irregularidad,
sino que dictara una decision en reemplazo de los actos administrativos acusados,
conforme con la facultad que le otorga el articulo 170 del C.C.A.

Para el efecto, la Sala analizara los hechos en que se fundd la controversia, las
pruebas, las normas juridicas pertinentes, los argumentos de las partes y las
excepciones, con el objeto de resolver todos los aspectos que debieron ser
analizados y decididos con imparcialidad en la actuacion administrativa. En esa
medida, la Sala determinara si era procedente que la DIAN i) liquidara el anticipo
del impuesto de renta del afio 2005, en los actos administrativos demandados, ii)
rechazara la pérdida fiscal con fundamento en el articulo 24 de la Ley 788 de 2002
e, iii) impusiera sancion por inexactitud.

De la violacién del principio de imparcialidad y de la doble instancia.
Violacion de los articulos 209, 229 y 230 de la Carta Politica.

La parte actora probd que, en el caso concreto, la misma funcionaria de la DIAN,
gue proyecto la liquidacion oficial, fue la que suscribio la Resolucion que firmé el
acto administrativo mediante el que se resolvio el recurso de reconsideracion.

El a quo desestimd el cargo, porque el funcionario que suscribié la liquidacion
oficial era diferente de la persona que proyecto la liquidacion, que, de esa manera
se garantiz6 el principio de imparcialidad.

Sobre el particular la Sala precisa que, este principio tiene consagracion
constitucional en el articulo 209 y en el articulo 3° del Cédigo Contencioso
Administrativo que prevé los principios orientadores de las actuaciones
administrativas. Dispone la norma: “En virtud del principio de imparcialidad las
autoridades deberan actuar teniendo en cuenta que la finalidad de los
procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las
personas sin ningun género de discriminacion, por consiguiente, deberan darles
igualdad de tratamiento, respetando el orden en que actien en ellos”

El articulo 30 del C.C.A. regula este principio y, para el efecto, dispone:

“ARTICULO 30. GARANTIA DE IMPARCIALIDAD. A los funcionarios que
deban realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones
definitivas, se aplicaran ademas de las causales de recusacion previstas
para los jueces en el Cédigo de Procedimiento Civil, las siguientes: (...)"
El Cddigo de Procedimiento Civil consagra como causales de recusacion, entre
otras, la siguiente:

1 En cierto caso en el que la Sala decidié el cargo de violacion del debido proceso que implicaba la repeticion del
procedimiento administrativo precisé que “resulta contrario a la eficacia del derecho, a la economia procesal,
a la celeridad de la justicia y a la seguridad juridica de los fallos, ordenar la repeticién de un
procedimiento administrativo cuyo resultado seria la negaciéon a favor del peticionario del silencio
solicitado por carecer de apoyo juridico para el mismo.” CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero Ponente: HECTOR J. ROMERO DIAZ. Bogot&, D.C.,
tres (3) de marzo de dos mil cinco (2005).Ref.: 110010327000200400064 00. N° Interno 14761.GASEOSAS LA
FRONTERA S.A. contra LA DIAN

2 En el articulo 11 de la Ley 1437 de 2011 por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, que entra a regir a partir del 2 de julio del afio 2012, regula el conflicto de interés y las causales
de impedimento y de recusaciéon de los servidores publicos. En el numeral 2 del citado articulo se consagra la causal de
nulidad a que alude el numeral 2 del articulo 150 del C.P.C. en el siguiente sentido: “2. Haber conocido del asunto, en
oportunidad anterior, el servidor, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral
precedente”.



Articulo 150. Son causales de recusacion las siguientes:

2. Haber conocido del proceso en instancia anterior, el juez, su conyuge o
alguno de sus parientes indicados en el numeral precedente.

(...)

Se entiende que el juez conocidé de un proceso cuando participé en el debate y
emitié su opinidén en la decisidn que se adopto frente al caso debatido o sobre
aspectos parciales pero esenciales de un proceso. Y, se entiende por instancia
anterior, la etapa procesal previa a la etapa de revision que inicia, a instancia del
recurso de apelacion o de cualquier otro mecanismo judicial que implique abordar
asuntos esenciales de los hechos que fueron discutidos en el proceso objeto de
revision, o de la forma en que se abordé y se tramitd ese proceso.

La causal a que alude el numeral 2 del articulo 150 del C.P.C. se fundamenta en el
respeto al principio de la doble instancia, cuando ésta procede, el que por demas
forma parte del debido proceso y tiene por finalidad impedir que el mismo juez que
ha conocido en la primera instancia intervenga en la segunda, juzgando su propia
actuacion.

Para el efecto, debe tenerse en cuenta que la labor de la segunda instancia
consiste en verificar, sobre la base de la decision impugnada, el acierto o el error
del a-quo en el juicio realizado; en otras palabras, en establecer si el material
factico y juridico incorporado al proceso ha sido correctamente valorado y la
decision ajustada a derecho. De donde se colige, que el conocimiento que inhabilita
legalmente al juez para un pronunciamiento dentro del proceso esta referido a la
manifestacion de un criterio concreto sobre el asunto de fondo, o el sentido en el
gue debe resolverse lo que es materia de debate 3.

Ahora bien, en garantia del principio de imparcialidad, el articulo 30 del C.C.A.
regulé el tramite del impedimento. Para el efecto dispuso que, el funcionario sobre
el que recae el impedimento debe manifestarlo por escrito motivado y entregar el
expediente a su inmediato superior dentro de los 5 dias siguientes a aquel en que
comenz6 a conocer del asunto o en que sobrevino la causal. La autoridad ante
guien se manifieste el impedimento debe decidir en el término de diez (10) dias y
en forma motivada. Contra esa decision no procede ningun recurso. Al decidir, el
funcionario que resolvié el impedimento también debe sefalar el funcionario
competente que debe continuar con el tramite. Para el efecto, esta facultado para
nombrar un funcionario ad hoc.

En caso de que el funcionario no se declare impedido, el inmediato superior puede
declarar de oficio que se configuré la causal de recusacion. Asi mismo, los
interesados pueden alegar tales causales, en cualquier tiempo del curso de la
actuacion administrativa. Para decidir la recusacion, el inmediato superior del
funcionario publico recusado debe adelantar el mismo tramite previsto para cuando
el funcionario manifiesta estar impedido.

Conforme con lo expuesto, para que se configure la causal de recusacion prevista
en el numeral 2° del articulo 150 del C.P.C., pero aplicada a los funcionarios
publicos que adelantan actuaciones administrativas, se requiere que se cumplan
los siguientes presupuestos:

3 Se reitera el criterio expuesto en auto del 25 de septiembre de 2003 Exp. 14092 C.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié.



- Que la actuaciéon administrativa deba surtirse en dos instancias.

- Que el funcionario publico que conoce de la segunda instancia deba realizar
la investigacion, practicar las pruebas o pronunciar decisiones definitivas.

- Que ese funcionario publico haya conocido de la actuacion administrativa en
instancia anterior. Para el efecto, debe tenerse en cuenta que se entiende
gue el funcionario publico conocié de la actuacion administrativa cuando
participd en el debate y emitid su opinidn para tomar la decision que se
adopt6 frente al caso debatido o sobre aspectos parciales pero esenciales
de la actuacion administrativa. Se entiende por instancia anterior, la etapa
procesal previa a la etapa de revisién que inicia, a instancia del recurso de
apelacion o de cualquier otro mecanismo judicial que implique abordar
asuntos esenciales de los hechos que fueron discutidos en el proceso objeto
de revision, o de la forma en que se abordd y se tramito ese proceso.

En el caso concreto esta probado que la DIAN adelant6 la actuacién administrativa
tendiente a formular liquidacion oficial de revision en contra de la parte actora. Esa
actuacion se surtié en 3 instancias o etapas: (i) la etapa de investigacion, en la
Division de Fiscalizacion, etapa en la que la DIAN formulé el requerimiento
especial; (i) la etapa de determinacion, en la Division de Liquidacion, etapa en la
gue la DIAN expidio la liquidacién oficial de revision, y (iii) la etapa de discusion de
la decision de fondo que adopt6 la Administracion, en la Division Juridica, etapa en
la que la DIAN dicté la resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion que la
parte actora interpuso contra la liquidacion oficial.

También esta probado en el proceso que la funcionaria que suscribio la Resolucion
No. 310662007000027 del 31 de julio de 2007, que resolvid el recurso de
reconsideracion contra la liquidacion Oficial de Revision No. 310642006000095 del
18 de agosto de 2006, es la misma que proyectd la citada liquidacién oficial de
revision.

En ese contexto, para la Sala esta probado que la funcionaria que suscribié la
Resolucién No. 310662007000027 del 31 de julio de 2007 estaba incursa en la
causal de impedimento a que alude el No. 2 del articulo 150 del C.P.C., porque
conocio de la actuacién administrativa en instancia anterior, esto es, emitid su
opinion sobre la decision de fondo que adoptd la Division de Liquidacion cuando
proyectd la liquidacion oficial. Para la Sala es irrelevante que haya sido otro el
funcionario publico que suscribio la liquidacion oficial, por cuanto, la causal de
impedimento recae en el funcionario publico que va a conocer de la actuacién en la
segunda instancia, hecho que lo inhabilita para conocerla por el mero hecho de
haber emitido su opinidon en la primera instancia, pues el conocimiento del asunto
le resta imparcialidad a la decision. También es irrelevante que haya sido otro
funcionario publico el que proyectd la resoluciébn que decidié el recurso de
reconsideracion, pues, se reitera, el conocimiento que inhabilita legalmente al
funcionario publico para emitir un pronunciamiento dentro de la actuacion
administrativa esta referido a la manifestacion de un criterio concreto sobre el asunto
de fondo, o el sentido en el que debe resolverse lo que es materia de debate.

También esta probado que ni la funcionaria aludida se declaré impedida, ni la parte
actora la recus6. La omision de la manifestacion de impedimento no esta justificada
en la actuacion administrativa, en cambio la omisién de la recusacion si, toda vez
gque, segun se aprecia en el folio 1601 del cuaderno de antecedentes
administrativos, el funcionario publico que admitio el recurso de reconsideracion es
distinto al que lo decidi6. Por tanto, es razonable inferir que la parte actora se dio
cuenta de la violacidbn del debido proceso, por violacibn del principio de
imparcialidad, cuando el funcionario publico que debié manifestar el impedimento



dentro del término a que alude el articulo 30 del C.C.A., firmd la resolucion. Por
eso, también es razonable inferir que la parte actora no pudo controvertir la
irregularidad procesal dentro de la actuacion administrativa, sino con ocasion de la
demanda. En esa medida, la irregularidad no debe entenderse saneada por el
hecho de que la parte actora no haya formulado la recusacion.

De todo lo dicho la Sala colige que la DIAN si viol6 el principio de imparcialidad de
la parte actora en el caso concreto?, pues si bien le garantizé que su caso fuera
analizado en etapas o instancias diferentes (Division de Liquidacion y Division
Juridica), ese derecho se hizo nugatorio cuando el servidor publico que suscribio el
acto administrativo que resolvio el recurso de reconsideracion fue el mismo
servidor publico que proyecto la liquidacion oficial. EI hecho de haber tenido
conocimiento previo del caso, necesariamente parcializaba su criterio.

Sin embargo, tal como se precisoé al inicio de las consideraciones, para efectos de
restablecer el derecho a la parte actora, la Sala dictara una decisién en reemplazo
de los actos administrativos acusados, conforme con la facultad que le otorga el
articulo 170 del C.C.A.

Para el efecto, entonces, procede a analizar los temas enunciados al delimitar la
litis.

DEL ANTICIPO Y ANALISIS DEL CASO CONCRETO

El anticipo del impuesto sobre la renta es una obligacion accesoria que las normas
tributarias imponen a los contribuyentes de este tributo y que procura el pago por
adelantado del impuesto sobre la renta correspondiente al periodo gravable
siguiente al que se esta declarando. Como se obliga a pagar sobre un impuesto
aun no causado, el anticipo se calcula sobre el impuesto neto de renta del
respectivo afio gravable causado o sobre el promedio de los dos (2) ultimos afios a
opcion del contribuyente conforme con las reglas del articulo 807° del E.T.

4 En sentencia de Tutela T- 297 de 1997, interpuesta contra la DIAN por hechos analogos a los aqui planteados, la Corte
Constitucional precis6: Al haberse pronunciado la referida funcionaria sobre el recurso de reposicién, tenia la obligacion de
declararse impedida para resolver el recurso de apelacién, por hallarse incursa en causal de recusacion. La imparcialidad de
los 6rganos de la administracién al pronunciar decisiones definitivas que afectan los derechos de las personas, en cuanto
aplican el derecho al igual que los jueces, no obstante admitirse por la doctrina administrativa el interés de la administracién en
la solucion del conflicto, segun lo demanden los intereses publicos o sociales, comporta para aquéllos la asuncién de una
conducta recta, ausente de todo juicio previo o prevenido, acerca del sentido en que debe adoptarse la decision. El trato
imparcial y por lo tanto ajeno a todo favoritismo, traduce del mismo modo, no solamente la garantia de independencia con que
deben actuar dichos érganos, sino la observancia y vigencia del principio de igualdad, en el sentido de que debe darse un
tratamiento igualitario a todas las personas que se encuentren dentro de una misma situacion factica y juridica. Es evidente que
la funcionaria de la DIAN que resolvid los recursos de reposiciéon y apelacion, viol6 los principios de imparcialidad,
independencia e igualdad, porque al haber resuelto el recurso de reposicion tenia predispuesto su &nimo y su criterio en el
sentido de sostener el mismo punto de vista que ya habia expresado en anterior oportunidad. Por lo tanto era su deber
declararse impedida.

5 “E.T. Articulo 807. Los contribuyentes del impuesto sobre la renta estan obligados a pagar un setenta y cinco por ciento
(75%) del impuesto de renta, determinado en su liquidacion privada, a titulo de anticipo del impuesto de renta del afio
siguiente al gravable.

Para determinar la base del anticipo, al impuesto neto de renta y al complementario de patrimonio del afio gravable, o al
promedio de los dos (2) ultimos afios a opcién del contribuyente, se aplica el porcentaje previsto en el inciso anterior. Del
resultado asi obtenido se descuenta el valor de la retencion en la fuente correspondiente al respectivo ejercicio fiscal, con lo
cual se obtiene el anticipo a pagar.

En el caso de contribuyentes que declaran por primera vez, el porcentaje de anticipo de que trata este articulo sera del
veinticinco por ciento (25%) para el primer afio, cincuenta por ciento (50%) para el segundo afio y setenta y cinco por ciento
(75%) para los afios siguientes.

En las respectivas liquidaciones privadas del impuesto sobre la renta y complementarios los contribuyentes agregaran al
total liquidado el valor del anticipo. Del resultado anterior deduciran el valor del anticipo consignado de acuerdo con la
liquidacién del afio o periodo gravable inmediatamente anterior, el valor retenido en la fuente y el saldo a favor del periodo
anterior, cuando fuere del caso. La diferencia se cancelara en la proporcién y dentro de los términos sefialados para el pago
de la liquidacién privada.”



Habida cuenta de que el contribuyente puede errar en el calculo del anticipo y que
la DIAN advierte esa inconsistencia, generalmente, una vez que se ha causado el
impuesto sobre la renta respecto del periodo sobre el que se calcul6 y pagé el
anticipo, en reiterada doctrina judicial, la Sala ha manifestado que la Administracion
tributaria no puede formular liquidacién oficial para modificar ese anticipo porque,
cuando la DIAN formula la liquidacion oficial, lo mas seguro es que el contribuyente
ya haya liquidado y pagado el impuesto correspondiente al periodo gravable
respecto del cual se hizo el pago anticipado. De suerte que, para la Sala, en las
circunstancias anotadas, el anticipo pierde su condiciébn de pago anticipado del
impuesto para convertirse en un impuesto causado y consolidado, exigible por
parte del Estado.® De manera que, la DIAN puede revisar el impuesto
correspondiente, pero ya no el anticipo y, para el efecto, puede formular liquidaciéon
oficial de revision respecto del denuncio rentistico correspondiente. También ha
dicho la Sala que la modificacion del anticipo en la liquidacion oficial del denuncio
de renta en el que se liquid6 es improcedente, ademas, con fundamento en el
articulo 7127 del Estatuto Tributario, toda vez que la liquidacién oficial sélo puede
comprender el periodo gravable correspondiente y, por tanto, soélo puede
fundamentarse en los hechos probados para el respectivo periodo, mientras que el
anticipo es un calculo hipotético sobre hechos econémicos futuros.®

En el caso concreto esta probado que la DIAN pretendié modificar el anticipo del
impuesto de renta del afio gravable 2005 mediante la formulacion de la liquidacion
oficial de la declaracién de renta del afio 2004. De acuerdo con las pruebas
obrantes en el expediente, efectivamente, la parte actora calculd e incluy6é en su
denuncio privado de renta correspondiente al afio gravable 2004, un anticipo de
renta para el afio gravable 2005 de $cero (0)°.

La DIAN, mediante la Liquidacion Oficial de Revision No. 310642006000095 del 18
de agosto de 2006, liquidd un anticipo para el afio gravable 2005, de
$383.398.000.1°

Conforme con lo expuesto inicialmente, esa modificacion es improcedente, porque
para el 18 de agosto de 2006, fecha en que la DIAN dicté la Liquidacion Oficial de
Revision No. 310642006000095, muy seguramente, la parte actora ya habia
liquidado y pagado el impuesto de renta del afio 2005. En efecto, de conformidad
con el Decreto No. 4717 del 26 de diciembre de 2005, por medio del cual se fijaron
los lugares y plazos para la presentacion de las declaraciones tributarias y para el
pago de los impuestos, anticipos y retenciones en la fuente del afio 2005, la parte
actora tenia hasta el 6 de abril de 2006 para presentar la declaracion de renta por

6 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA. M.P. GERMAN AYALA
MANTILLA Bogota, D. C., 5 de septiembre 2002. Radicacion ndmero: 08001-23-31-000-1988-5077-01. Referencia: 12582.
Actor: SOCIEDAD EL ROSARIO LIMITADA Demandado: LA NACION — DIAN.

7 Articulo 712. La liquidacién de revision, deberan contener:

a. Fecha: en caso de no indicarse, se tendra como tal la de su natificacion.

b. Periodo gravable a que corresponda.

c. Nombre o razén social del contribuyente.

d. Numero de identificacion tributaria.

e. Bases de cuantificacion del tributo.

f. Monto de los tributos y sanciones a cargo del contribuyente.

g. Explicacion sumaria de las modificaciones efectuadas, en lo concerniente a la declaracién
h. firma o sello del control manual o automatizado.

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C.P. JUAN ANGEL
PALACIO HINCAPIE. Bogota, D.C., 8 de marzo de 2002. Radicacion: 20001-23-31-000-1999-0653-01. Referencia: 12316.
Actor: AMPARO PARODI DE LARRAZABAL Demandado: LA NACION -DIAN

9 Folio 449 del C.A.A. No. 5.
10 Folio 113 del C.P.



el afio gravable 2005. Por lo tanto, para esa fecha, la Sala considera que el
anticipo que la parte actora pago con el denuncio de renta del afio 2004 dejo de ser
hipotético, pues ya podia imputarse al impuesto de renta causado por el afio
gravable 2006.

DEL RECHAZO DE LA PERDIDA FISCAL POR $3.242.802.000

Sobre este aspecto, le corresponde a la Sala establecer si la DIAN viol6 el articulo
24 de la Ley 788 de 2002, por indebida aplicacion, y de los articulos 84 de la Ley
75 de 1986, 264 de la Ley 223 de 1995 y 363 de la Carta Politica, por falta de
aplicacion. Por tanto, si incurrié en aplicacion retroactiva de la Ley tributaria. En
este punto se resolveran los cargos 1y 2 del recurso de apelacion.

Como la Sala anticipa que ese cargo no prospera, también analizara si la DIAN (i)
viold, por falta de aplicacion, el numeral 1° del articulo 60 del E.O.S.F., los articulos
28, numeral 91, y 29, numeral 4° del Cddigo de Comercio. Y, por interpretacion
erronea, el articulo 1° del Decreto 852 de 2006. (Cargo 3 del recurso de apelacion).

De la violacién del articulo 24 de la Ley 788 de 2002, por indebida aplicacion,
y de los articulos 84 de la Ley 75 de 1986, 264 de la Ley 223 de 1995y 363 de
la Carta Politica, por falta de aplicacion.

La litis se contrae a establecer el régimen legal aplicable a la compensacion de
pérdidas fiscales originadas antes de la entrada en vigencia de la Ley 788 de 2002,
con rentas liquidas obtenidas en virtud de procesos de fusidn por absorcidon
acaecidos en vigencia de la Ley 788 de 2002, dado que para la parte actora, el
derecho a compensar las pérdidas se rige por el articulo 84 de la Ley 75 de 1986,
norma vigente al momento en que ocurrio la pérdida. En cambio, para la DIAN, ese
derecho se rige por el articulo 24 de la Ley 788 de 2002, norma vigente al
momento en que ocurrio efectivamente la compensacion de la pérdida.

Para resolver el primer punto, la Sala precisa que las causales de nulidad de los
actos administrativos estan previstas en el articulo 84! del C.C.A., entre las que
sobresale la infraccion a las normas en las que ha debido fundarse el acto para su
expedicion o la violacidbn a una norma superior, COmo se conoce genéricamente a
esta causal de nulidad. La contravencion legal a la que hace referencia el articulo
en mencion puede ser directa o indirecta. Sera directa cuando se configure una de
las siguientes situaciones: i) falta de aplicacion, ii) aplicacion indebida o, iii)
interpretacion erronea.

Segln la doctrina judicial del Consejo de Estado'?, ocurre la primera forma de
violaciéon, esto es, la falta de aplicacibn de una norma, ya porque el juzgador
ignora su existencia, 0 porque a pesar de que conoce la norma, tanto que la
analiza o sopesa, sin embargo, no la aplica a la solucién del caso. También

11 Articulo 84. Toda persona podra solicitar por si o por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos
administrativos.

Procedera no solo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que deberian fundarse, sino también cuando
hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del
derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivacién, o con desviacién de las atribuciones propias del funcionario
0 corporacion que los profirié.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de certificacién y registro.

2. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SALA ESPECIAL TRANSITORIA DE
DECISION No. 1 A. C. P. HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota D.C., 2 de mayo de 2011. Expediente:
11001-03-15-000-2003-00572-01. Demandante: COMPANIA URBANIZADORA LOPEZ Y SUAREZ LTDA. Demandado:
Nacion-Superintendencia de Notariado y Registro.



sucede esa forma de violacion cuando el juez acepta una existencia ineficaz de la
norma en el mundo juridico, pues no tiene validez en el tiempo o en el espacio. En
los dos ultimos supuestos, el juzgador puede examinar la norma pero cree,
equivocadamente, que no es la aplicable al asunto que resuelve, evento en el cual
se esta ante un tipico caso de violacion por falta de aplicacion, no de
interpretacién errénea, en razén de que la norma por no haber sido aplicada no
trascendi6 al caso. (Cursiva fuera de texto)

Se presenta la segunda manera de violacion directa de una 0 mas normas de
derecho sustancial por via directa, cuando aparezca la aplicacion indebida, esto
es, cuando el precepto o preceptos juridicos que se hacen valer se usan o se
aplican a pesar de no ser los pertinentes para resolver el asunto que es objeto de
decision. El error por aplicacion indebida puede originarse por dos circunstancias:
1.- Porque el juzgador se equivoca al escoger la norma por inadecuada valoracion
del supuesto de hecho que la norma consagra y 2.- Porque no se establece de
manera correcta la diferencia o la semejanza existente entre la hipétesis legal y la
tesis del caso concreto®s.

Y, finalmente, se viola la norma sustancial de manera directa, cuando ocurre una
interpretacion errGnea. Sucede cuando el precepto o preceptos que se aplican son
los que regulan el asunto por resolver, pero el juzgador los entiende
equivocadamente, y asi, erroneamente comprendidos, los aplica. Es decir, ocurre
cuando el juzgador le asigna a la norma un sentido o alcance que no le
corresponde.

En ese contexto se procede a analizar las hormas respecto de las que se alega la
falta de aplicacion y la indebida aplicacion.

Norma que se considera no aplicada: el articulo 85 de la Ley 75 de 1986,
compilado como articulo 147 del Decreto Extraordinario 624 de 1989 (E.T.). Este
articulo disponia lo siguiente:
“ARTICULO 147. DEDUCCION DE PERDIDAS DE SOCIEDADES. Las
sociedades podran compensar las pérdidas fiscales sufridas en cualquier
aflo o periodo gravable, con las rentas que obtuvieren dentro de los cinco
periodos gravables siguientes. Las pérdidas de las sociedades no seran
trasladables a los socios.
PARAGRAFO. A partir del afio gravable de 1992, los contribuyentes a
quienes se les aplica el Titulo V de este Libro, tomardn como deduccion
dichas pérdidas ajustadas por inflacién de conformidad con lo dispuesto en
dicho Titulo.
Norma que se considera indebidamente aplicada: el articulo 24 de la Ley 788
de 2002, que modificd el articulo 147 del E.T., sin las modificaciones que le
introdujo la Ley 1111 de 2007. Disponia lo siguiente:'4

13 Cf. HUMBERTO Murcia Ballén. Recurso de Casacion Civil, Bogota. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. 42, Ed. Pag.340

14 El articulo 147 del E.T. ha sufrido varias modificaciones. El articulo 20 de la Ley 716 de 2001 le adiciond el siguiente
paragrafo: “PARAGRAFO 20. En casos especiales el Director de Impuestos y Aduanas Nacionales podra autorizar a las
sociedades la compensacion de las pérdidas fiscales sufridas en cualquier afio o periodo gravable, con las rentas liquidas
que obtuvieren dentro de los siete periodos gravables siguientes, en ningln caso, seran deducibles las pérdidas originadas
en la venta de activos fijos, a los que se les amplia el plazo por dos afios.

Las pérdidas de las sociedades ademas de no ser trasladables a los socios, tampoco lo seran respecto de las sociedades
absorbentes o de las que resulten de una fusion cuando la actividad generadora de renta de la sociedad absorbida o
fusionada sea distinto. En todo caso para que las pérdidas, sean admitidas tendran que cumplir con todos los requisitos
legales y en particular con la condicién de tener relacién de causalidad con la actividad productora de rentas.

En todos los casos en que la Administraciéon de Impuestos Nacionales encuentre indicios sobre la improcedencia de las
pérdidas fiscales declaradas o compensadas por el contribuyente, el término de firmeza de las declaraciones de rentas



“ARTICULO 24. COMPENSACION DE PERDIDAS FISCALES DE
SOCIEDADES. Modificase el articulo 147 del Estatuto Tributario el cual
queda asi:

Las sociedades podran compensar las pérdidas fiscales ajustadas por
inflacién, determinadas a partir del afio gravable 2003, con las rentas
liquidas ordinarias que obtuvieren dentro de los ocho (8) periodos gravables
siguientes, sin exceder anualmente del veinticinco por ciento (25%) del
valor de la pérdida fiscal y sin perjuicio de la renta presuntiva del ejercicio.
Las pérdidas de las sociedades no seran

La sociedad absorbente o resultante de un proceso de fusién, puede
compensar con las rentas liquidas ordinarias que obtuviere, las
pérdidas fiscales sufridas por las sociedades fusionadas, hasta un
limite equivalente al porcentaje de participacién de los patrimonios de
las sociedades fusionadas dentro del patrimonio de la sociedad
absorbente o resultante. La compensacién de las pérdidas sufridas
por las sociedades fusionadas, referidas en este articulo, debera
realizarse teniendo en cuenta los periodos gravables para compensar
ya transcurridos y los limites anuales, previstos en la ley vigente en el
periodo en que se generd y declaré la pérdida fiscal.

Las sociedades resultantes de un proceso de escisién, pueden compensar
con las rentas liquidas ordinarias, las pérdidas fiscales sufridas por la
sociedad escindida, hasta un limite equivalente al porcentaje de
participacion del patrimonio de las sociedades resultantes en el patrimonio
de la sociedad que se escindid. La compensacion de las pérdidas sufridas
por la sociedad que se escindid, debera realizarse teniendo en cuenta los
periodos gravables para compensar ya transcurridos y los limites anuales,
previstos en la ley vigente en el periodo en que se generd y declar6 la
pérdida fiscal.

En caso de que la sociedad que se escinde no se disuelva, ésta podra
compensar sus pérdidas fiscales sufridas antes del proceso de escision,
con las rentas liquidas ordinarias, hasta un limite equivalente al porcentaje
del patrimonio que conserve después del proceso de escision. La
compensacion de las pérdidas sufridas por la sociedad escindida, debera
realizarse teniendo en cuenta los periodos gravables para compensar ya
transcurridos y los limites anuales, previstos en la ley vigente en el periodo
en que se generd y declar6 la pérdida fiscal.

En todos los casos, la compensacion de las pérdidas fiscales en los
procesos de fusion y escision con las rentas liquidas ordinarias
obtenidas por las sociedades absorbentes o resultantes segun el
caso, sOlo seran procedentes si la actividad econdmica de las
sociedades intervinientes en dichos procesos era la misma antes de la
respectiva fusion o escision.

Las pérdidas fiscales originadas en ingresos no constitutivos de renta ni de
ganancia ocasional, y en costos y deducciones que no tengan relacion de

correspondientes a los afios gravables en que se originen y compensen las pérdidas, sera de cinco afios siempre y cuando
se compruebe la improcedencia.”

Este paragrafo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-886 de 2002.

Posteriormente, fue modificado por el articulo 24 de la Ley 788 de 2002 en los términos transcritos, y el articulo 5° de la Ley
1111 de 2006 modificé los incisos 1y 6.



causalidad con la generacion de la renta gravable, en ningln caso podran
ser compensadas con las rentas liquidas del contribuyente.

El término de firmeza de las declaraciones de renta y sus correcciones en
las que se determinen o compensen pérdidas fiscales, serd de cinco (5)
afos contados a partir de la fecha de su presentacion.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Las sociedades podran compensar las
pérdidas fiscales registradas a 31 de diciembre de 2002 en cualquier
afio o periodo gravable, con las rentas que obtuvieren dentro de los
cinco periodos gravables siguientes al periodo en que se registraron.”
(Negrillas fuera de texto)

La Sala aprecia que tanto el articulo 85 de la Ley 75 de 1986 como el articulo 24
de la Ley 788 de 2002 consagran el derecho de los contribuyentes a compensar
las pérdidas fiscales con las rentas que obtengan en los periodos gravables
siguientes al periodo en que se registraron las pérdidas.

La diferencia en las dos normas radica en las condiciones previstas para ejercer el
derecho. Asi, el articulo 85 de la Ley 75 de 1986 preveia un plazo de 5 periodos
gravables, siguientes a las pérdidas, para compensarlas. El articulo 24 de la Ley
788 de 2002 fue claro en precisar que regulaba el tratamiento de las pérdidas
fiscales ajustadas por inflacion, determinadas a partir del afio gravable 2003. De
manera que, las pérdidas del afio 2003 se podian compensar con las rentas
liguidas ordinarias que obtuvieren las sociedades dentro de los 8 periodos
gravables siguientes.

El plazo de los 8 afios no se hizo extensivo a las pérdidas registradas al 31 de
diciembre de 2002 toda vez que, el paragrafo transitorio, como se puede apreciar,
reiter6 que soOlo podian compensarse dentro de los cinco periodos gravables
siguientes al periodo en que se registraron. Luego, el paragrafo transitorio
establece el efecto ultractivo del articulo 85 de la Ley 75 de 1986, pero circunscrito
al plazo previsto para ejercer el derecho.

En lo que concierne al tratamiento de las pérdidas fiscales en los casos de fusion
de sociedades, el articulo 85 de la Ley 75 de 1986 nada reguld. A contrario sensu,
el articulo 24 de la Ley 788 de 2002 estableci6 las siguientes reglas:

1. Que las pérdidas fiscales sean de la sociedad absorbida.

2. Que la compensacion de esas pérdidas fiscales se haga con las rentas
liguidas ordinarias que obtuviere la sociedad absorbente o resultante del
proceso de fusion.

3. Que la compensacion no exceda el equivalente al porcentaje de
participacion de los patrimonios de las sociedades fusionadas dentro del
patrimonio de la sociedad absorbente o resultante.

4. Que el plazo para compensar las pérdidas fiscales que sufrieron las
sociedades fusionadas se debe contar a partir de los periodos gravables en
gue registraron las pérdidas y hasta el plazo previsto en la ley que estuviera
vigente en el periodo en que tales sociedades fusionadas generaron y
declararon la pérdida fiscal.

5. Que se pruebe que la actividad econémica de las sociedades intervinientes
en el proceso de fusion era la misma antes de la respectiva fusion.



En esa medida, el transito de legislacion del articulo 85 de la Ley 75 de 1986 al
articulo 24 de la Ley 788 de 2002 si puede suscitar un conflicto de aplicacion de la
Ley en el tiempo y, por tanto, configurarse la causal de nulidad por falta de
aplicacion de uno u otro articulo e indebida aplicacion, asi mismo, de cualquiera de
ellos, en virtud de que uno de tales articulos no tendria validez en el tiempo. Esa
circunstancia, ademas, podria también dar lugar a la violacion del principio de
irretroactividad de la Ley tributaria previsto en el articulo 363*° de la Constitucion
Politica, como lo alegé la parte actora.

Lo primero que la Sala debe definir es si el articulo 85 de la Ley 75 de 1986 se
aplicaba a las sociedades que hayan sido objeto de un proceso de fusion, puesto
gue la DIAN, para fundamentar su tesis, alegé que dado que la citada norma no
reguld las condiciones en que esas sociedades podian compensar las pérdidas,
ese derecho no era aplicable a esas sociedades. Para la Sala, contrario a lo dicho
por la DIAN, precisamente porque el articulo 85 de la Ley 75 de 1986 no hizo
ninguna distincion, las sociedades resultantes de un proceso de fusion también
tenian derecho a compensar las pérdidas fiscales. No hay ninguna justificacion
razonable que permita inferir lo contrario, sin incurrir en violacion del derecho a la
igualdad de las sociedades que acrediten tener pérdidas fiscales.

De otra parte, si bien es cierto que la legislacion vigente hasta el afio 2002 no
preveia expresamente la compensacion de pérdidas fiscales en un proceso de
fusion de sociedades, la generalidad de la norma tampoco permitia inferir que esta
posibilidad estuviera vedada. De tal manera que, hasta ese momento, era factible
compensar pérdidas con rentas devenidas de una fusién. En efecto asi lo
consider6 esta Sala en su oportunidad:

“Teniendo en cuenta que por disposicion del articulo 147 del Estatuto
Tributario, antes de ser modificado por el articulo 24 de la Ley 788 de 2002,
son deducibles las pérdidas fiscales sufridas en cualquier afio gravable, se
tendria, en principio, que la demandante, en su condicion de absorbente,
podria deducir en el afio 1996, las pérdidas sufridas en vigencias anteriores
por la sociedad absorbida, que se encontraban acumuladas al momento de
la fusion.

Sin embargo, el derecho a deducir las pérdidas de la sociedad absorbida,
correspondientes a afios anteriores a su fusion, no opera ipso iure, como lo
sostiene la actora, pues se requiere necesariamente, que tal derecho exista
al momento de la fusién, es decir que so6lo puede pedirse la deduccién
cuando las pérdidas se encuentren debidamente soportadas y
correspondan a la realidad econémica de la sociedad absorbida. De manera
que si la Administracion, al efectuar las verificaciones pertinentes respecto
del origen de la pérdida encuentra que éstas no le pertenecian como es el
caso, no se cumplen los presupuestos legales que hacen viable la
deduccion®

Precisado lo anterior, le corresponde definir a la Sala qué norma regula las
pérdidas fiscales registradas al 31 de diciembre de 2002 pero compensadas
después de esa fecha.

15 “Constitucién Politica. Articulo 363. El sistema tributario se funda en los principios de equidad, eficiencia y
progresividad.

Las leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad.”

6 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C.P. LIGIA LOPEZ
DIAZ. Bogota, D.C. 2 de agosto de 2006. Radicado No. : 25000-23-27-000-2001-01763-01. Referencia: 15022. Actor:
INTERNATIONAL COLOMBIA RESOURCES CORPORATION LLC - INTERIOR Demandado: DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES.



Para el efecto, es necesario precisar si el hecho de tener pérdidas fiscales al 31 de
diciembre de 2002 constituye un derecho adquirido o si se configura una situacion
juridica consolidada a favor de las sociedades, en el sentido de que pueden
compensar la pérdida en las condiciones de modo y plazo previstas en la ley
vigente en el periodo en que se registré la pérdida.

La parte actora alegd que debe aplicarse la ley vigente al periodo en que se
registro la pérdida y no la nueva, so pena de violar el principio de irretroactividad de
la ley tributaria. Para el efecto, se fundamenté en la doctrina de autores para
explicar que la nueva norma se aplica de manera retroactiva cuando se aplica
sobre “los efectos futuros de los hechos pasados, en la medida en que ello
impligue una modificacion sustancial o un vaciamiento de los hechos, situaciones o
efectos juridicos acaecidos o adquiridos anteriormente.”t’

La Sala precisa que, para que se consolide el derecho a compensar la pérdida
fiscal no basta que exista la pérdida, es necesario que ésta se compense. Y, para
el efecto, la norma que regula la compensacién de la pérdida, como se vio, puede
establecer condiciones de modo (condiciones para compensar la pérdida) y de
plazo (limites de periodos gravables en que puede llevarse la pérdida).

De manera que, en tanto se consolida el derecho no es dable hablar de derechos
adquiridos o de situaciones juridicas consolidadas, sino de meras expectativas.

En esa medida, so6lo cuando se tiene la certeza de la existencia de derechos
adquiridos o de situaciones juridicas consolidadas, y de que la nueva norma las
modifica, se puede hablar de retroactividad de la ley tributaria.

En sentencia C-374 de 1997, la Corte Constitucional precisé que “Supuesto
esencial de la garantia de irretroactividad de la ley es, entonces, la legitimidad del
derecho consolidado segun el orden juridico anterior. El propdsito de ese postulado
no es otro que el de crear en los gobernados la certidumbre acerca de que si
cumplen las leyes vigentes y al amparo de ellas adquieren derechos o a su favor
se perfeccionan situaciones juridicas, las nuevas leyes que el Estado promulgue no
habran de afectar lo que legitimamente se obtuvo con anterioridad a su vigencia.
Pero, a la inversa, el Estado goza de libertad para regular los efectos de hechos
anteriores que no han implicado la consolidacion de derechos ni el
perfeccionamiento de situaciones juridicas bajo la proteccion del orden
juridico precedente, en especial si ello resulta indispensable para hacer que
prevalezca el interés colectivo.

(...)

El concepto de retroactividad de las normas no se aplica al caso, pues aquél
supone necesariamente que exista un derecho adquirido (segun las voces de
la teoria clasica) o una situacion juridica (de acuerdo con la teoria moderna
expuesta por Paul Rubier), elementos que, desde luego, llevan implicito el ya
consolidado reconocimiento y amparo de la ley anterior.” (negrilla fuera de
texto)

Entonces, cuando no hay situaciones juridicas consolidadas o derechos adquiridos
sino meras expectativas, deben atenderse las reglas de la retrospectividad de los
efectos de la nueva norma, efectos que tienen lugar cuando los hechos ocurren en

17 Cit6 a Garcia Valdecasas, G, Sobre la Significacién del principio de la no retroactividad de las leyes. Anuario de Derecho
Civil, 1996, Pg. 29)



vigencia de cierta norma, pero los efectos futuros que esa norma prevé ocurren en
vigencia de la norma nueva.

De ahi que sea relevante establecer, en el caso concreto, si el articulo 24 de la Ley
788 de 2002 se puede aplicar a las pérdidas fiscales ocurridas con anterioridad a
su vigencia. O mejor, si para consolidar el derecho a compensar la pérdida fiscal
ocurrida a 31 de diciembre de 2002 en vigencia de la Ley 788 de 2002 es
necesario cumplir las condiciones de modo y plazo previstas en esta ley.

Para la Sala esta claro que las condiciones de plazo que previ6 el articulo 24 de la
ley 788 de 2002 no se aplican a las pérdidas registradas al 31 de diciembre de
2002, en virtud del paragrafo transitorio de ese articulo que, como se vio, enfatizo
en que para esas pérdidas se seguia aplicando el plazo vigente al momento en que
ocurrio la pérdida, esto es, los cinco afos, y no los ocho que previé el articulo 24
de la Ley 788 de 2002.

En cuanto a las condiciones de modo, nada dijo el paragrafo transitorio del articulo
24 de la Ley 788 de 2002. Y aunque para la Sala es claro que la citada norma
regulo, en general, las condiciones de modo en que se deben compensar las
pérdidas ocurridas a partir del afio 2003, y, de manera especial, las condiciones en
gue se deben compensar las pérdidas de las sociedades fusionadas ocurridas a
partir de ese mismo afio 2003, esas condiciones también deben aplicarse a las
pérdidas ocurridas al 31 de diciembre de 2002, toda vez que el derecho a
compensarlas no se consolidd en vigencia del articulo 85 de la Ley 75 de 1986.

Ahora bien, la parte actora adujo que la DIAN viol6 el articulo 264 de la Ley 223 de
1995, porque no aplico al caso en concreto el concepto No. 018899 del 2 de abril
de 2002 que, segun la parte actora, habria dicho que de conformidad con los
articulos 363 y 338 de la C.P. no era posible aplicar cierta ley a las pérdidas
ocurridas con anterioridad a su vigencia.

Tanto la DIAN como el Tribunal desestimaron el cargo porque el concepto aludia a
normas diferentes a las que ahora se analizan.

Pues bien, el articulo 264 de la Ley 223 de 1994 dispone lo siguiente:

“ARTICULO 264. Los contribuyentes que actien con base en conceptos
escritos de la Subdireccion Juridica de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales podran sustentar sus actuaciones en la via
gubernativa y en la jurisdiccional con base en los mismos. Durante el
tiempo en que tales conceptos se encuentren vigentes, las actuaciones
tributarias realizadas a su amparo no podran ser objetadas por las
autoridades tributarias. Cuando la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales cambie la posicibn asumida en un concepto previamente
emitido por ella debera publicarlo.”

La parte actora aleg6 haber actuado de conformidad con el concepto juridico de la
Oficina Juridica de la DIAN No. 018899 del 2 de abril de 200218, cuyo problema vy
tesis juridica dicen lo siguiente:

“PROBLEMA JURIDICO:

18 Publicado en el Diario oficial 44.764 del 1 de abril de 2002



LAS PERDIDAS FISCALES SUFRIDAS DURANTE EL ANO
GRAVABLE DE 1995 QUE NO FUERON COMPENSADAS EN SU
TOTALIDAD DENTRO DE LOS CINCO PERIODOS GRAVABLES
SIGUIENTES (HASTA EL ANO GRAVABLE 2000), PUEDEN SER
COMPENSADAS DURANTE EL ANO GRAVABLE 2001 TENIENDO
EN CUENTA QUE EL ARTICULO 20 DE LA LEY 716 DE 2001
AMPLIO EL PLAZO A SIETE ANOS Y QUE EL VALOR CONTABLE
SE ENCUENTRA REGISTRADO EN LOS ESTADOS FINANCIEROS
A 31 DE DICIEMBRE DE 2000 CONFORME AL ARTICULO 21 DE LA
MISMA LEY ?

TESIS JURIDICA:

LAS PERDIDAS FISCALES SUFRIDAS DURANTE EL ANO
GRAVABLE DE 1995 SOLAMENTE PUEDEN SER COMPENSADAS
CON LAS RENTAS LIQUIDAS OBTENIDAS DENTRO DE LOS CINCO
PERIODOS GRAVABLES SIGUIENTES ES DECIR HASTA EL
PERIODO GRAVABLE DE 2000, EN CONSECUENCIA DICHAS
PERDIDAS NO PODRAN SER COMPENSADAS CON LAS RENTAS
LIQUIDAS OBTENIDAS EN EL ANO GRAVABLE 2001 Y SIGUIENTES
COMO QUIERA QUE LO PREVISTO EN EL ARTICULO 20 DE LA LEY
716 DE 2001 EN CUANTO A LA AMPLIACION DEL PLAZO A SIETE
ANOS TIENE APLICACION PARA EL ANO GRAVABLE 2002,
SIEMPRE QUE PARA TAL EFECTO SE CUENTE CON LA PREVIA
AUTORIZACION DEL DIRECTOR DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES.

Efectivamente, el concepto no analizé la Ley 788 de 2002 o la 75 de 1986, sino la
Ley 716 de 2001. Sin embargo, esta ley también regul6 el derecho a compensar
las pérdidas fiscales en el sentido de dejar el plazo ordinario de los 5 afios para
compensar las pérdidas a que aludia el articulo 85 de la Ley 75 de 1986, v,
adicionalmente, fij0 el plazo de 7 afios, pero para casos especiales que requerian
el visto bueno del Director de la entidad.

Ahora bien, aunque el concepto interpretd una norma distinta a la que ahora se
analiza, la DIAN si aludié a las normas que regulan la aplicacién en el tiempo de
las normas tributarias, pero no analizé la problematica del transito de legislacion
del articulo 84 de la Ley 75 de 1986 al articulo 20 de la Ley 716 de 2001. Dado que
el citado articulo 20 creaba una situacidbn nueva y excepcional, la DIAN
simplemente concluyd que su aplicacion regia a futuro'®. En esa medida, la Sala

19 Al respecto dijo:

“(...) Excepcionalmente, el articulo 20 de la Ley 716 de 2001 faculta al Director de Impuestos y Aduanas Nacionales para
autorizar la compensacion de las pérdidas fiscales sufridas en cualquier afio o periodo gravable con las rentas liquidas
obtenidas dentro de los siete (7) periodos gravables siguientes. Es decir, la Ley le otorga al Director de la DIAN la facultad de
ampliar el plazo inicial de cinco afios para la compensacion de las pérdidas fiscales. Dicha ampliacion no opera de pleno
derecho, sino que estd condicionada en todos los casos a la previa autorizacion del Director de Impuestos y Aduanas
Nacionales.

Para efectos de precisar el periodo gravable en el cual se aplica la compensacion de pérdidas fiscales conforme a lo previsto
en el articulo 20 de la Ley 716 de 2001 es preciso acudir a lo dispuesto en el articulo 363 de nuestra Constitucién Politica en
concordancia con el inciso tercero del articulo 338 ibidem.

El articulo 363 de la Constitucién Politica establece:

"El sistema tributario se funda en los principios de equidad, eficiencia y progresividad. Las leyes tributarias no se aplicaran
con retroactividad"

Por su parte el inciso  tercero del articulo 338 de la  Constitucion Politica  establece:

"Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base sea el resultado de hechos ocurridos



no aprecia que el concepto haya sido un referente efectivo para resolver la
situacion particular que tuvo la empresa en su momento y, por lo tanto, para la Sala
no se encuentra probada la violacion del articulo 264 de la Ley 223 de 1995, por
falta de aplicacion.

Por lo expuesto, la Sala procede a analizar el caso concreto.
El caso concreto

En el presente caso, son relevantes para decidir, los siguientes hechos no
discutidos o probados:

1. Mediante Escritura Publica 5360 del 30 de septiembre de 1968 de la Notaria
52 de Bogotd se constituydo la sociedad MULTIFINANCIERA S.A.
COMPANIA DE FINANCIAMIENTO COMERCIAL.20

2. El 2 de abril de 2001, la Asamblea General de Accionistas de la sociedad
MULTIFINANCIERA S.A. COMPANIA DE FINANCIAMIENTO COMERCIAL
inicié un proceso de desmonte ordenado y voluntario de sus operaciones.?!

3. El 4 de octubre de 2004, mediante Escritura Publica No. 6026 de la Notaria
62 de Bogota, la sociedad MULTIFINANCIERA S.A. COMPANIA DE
FINANCIAMIENTO COMERCIAL cambi6 su nombre por el de
MACROFINANCIERA S.A. COMPANIA DE FINANCIAMIENTO
COMERCIAL.??

4. Mediante Oficio No. 2003012901-24 del 23 de diciembre de 2004, la
Superintendecia Bancaria sefiala que estaban dadas las condiciones para
reactivar las operaciones de MACROFINANCIERA.? En el expediente no
hay prueba que de cuenta de la fecha en que MACROFINANCIERA
presentd la solicitud a la Superbancaria ni se aporta el referido oficio,
Unicamente en la escritura con la que se protocolizé la fusion se hace
referencia a este documento y a lo que sefala.

5. EIl 23 de diciembre de 2004, mediante Resolucion No. 1999, previa solicitud
para fusionarse presentada el 12 de noviembre de 2004 por
MACROFINANCIERA S.A. 'y CAMBIOS COUNTRY S.A., Ila
Superintendencia Bancaria, no presentd objeciones a la operacion
propuesta por las anteriores sociedades.?*

6. El 29 de diciembre de 2004, mediante Escritura Publica No. 3955 de la
Notaria 28 de Bogota, se protocolizd el acuerdo de fusion por absorcion

durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia
de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo."”

El articulo 20 de la Ley 716 del 24 de diciembre de 2001 regula un aspecto que tiene incidencia sobre la base gravable del
impuesto sobre la renta y complementarios, el cual constituye un tipico impuesto de periodo porque el hecho gravable se
configura en un determinado ejercicio del 1° de enero a 31 de diciembre. En tal sentido, aplicar el articulo 20 citado para
el afio gravable 2001 conlleva a hacer retroactiva la norma tributaria, en contra de la expresa prohibicién
constitucional. Ademas, en la fecha de entrada en vigencia de la Ley no es posible determinar la renta liquida o la pérdida
fiscal, como quiera que la consolidacién de dicho valor sélo se puede establecer una vez culmine el correspondiente periodo
gravable.

Los principios relativos a la vigencia y aplicacion de las leyes tributarias, especificamente para los impuestos de periodo,
imponen la obligatoriedad de aplicar lo previsto en el articulo 20 de la Ley 716 de 2001 a partir del afio o periodo gravable
siguiente a su expedicién, es decir a partir del afio gravable 2002. (...)

Conforme a lo expuesto, este despacho concluye que, las pérdidas fiscales registradas al finalizar un ejercicio gravable
Unicamente son susceptibles de compensacién con la renta liquida obtenida dentro de los cinco (5) periodos gravables
siguientes, y excepcionalmente se podran compensar las pérdidas fiscales obtenidas dentro de los siete periodos gravables
siguientes, siempre gue esta ampliacion sea previamente autorizada por el Director de Impuestos y Aduanas Nacionales”

20 Folio 41 de C.P.

2! Folios 167 al 168 del C.A.A. No. 6.
22 Folio 37 del C.P.

2 Folio 158 del C.A.A. No. 6.

24 Folios 135 y 136 del C.A.A. No. 6



entre  MACROFINANCIERA S.A., COMPANIA DE FINANCIAMIENTO
COMERCIAL, en calidad absorbente y CAMBIOS COUNTRY S.A., como
absorbida.?®

7. El 31 de diciembre del 2004, bajo el numero de registro 00970830 del Libro
IX de la Camara de Comercio de Bogota se inscribié en el Registro Mercantil
la Escritura Publica No. 3955.26

8. Conforme a los estados financieros consolidados con corte a 31 de octubre
de 2004, que sirvieron de base para proceso de fusion,
MACROFINANCIERA registraba una pérdida fiscal acumulada de ejercicios
anteriores de $3.342.553. De igual manera, reflejaban, a la misma fecha,
una pérdida del ejercicio en curso por $174.980.000.27

9. La conciliaciéon de la cuentas de resultados efectuada para efectos de la
declaracion de impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable
2004 presentada por MACROFINANCIERA S.A., da cuenta de que las
pérdidas acumuladas fueron originadas en los afios gravables 1999 y 2000,
de las cuales $2.638.667.096 correspondian al primer periodo Yy
$604.137.138 al segundo, para un total de $3.342.804.234. Sin embargo no
se especifica a que conceptos corresponden dichas pérdidas. %2

10. Conforme con los estados financieros consolidados con corte a 31 de
octubre de 2004, que sirvieron de base al proceso de fusion, CAMBIOS
COUNTRY S.A. no registraba perdidas de otros ejercicios ni originadas
durante el ejercicio en curso. Por el contrario, tales estados financieros
reflejaban una utilidad antes de impuestos de $2.963.692.932, la
constituciéon de una provisiéon de renta por $1.064.534.000 y una utilidad
neta de $1.899.158.932.%°

11. Los estados financieros de MACROFINANCIERA S.A. con corte a 30 de
noviembre de 2004, que daban cuenta de la situacion patrimonial y del
estado de resultados del ejercicio de la compafia, luego de la fusion,
reflejaban que la sociedad registraba unas pérdidas acumuladas de
ejercicios anteriores de $3.342.533.083, una utilidad antes de impuestos de
$2.792.281.912, la constitucibn de una provision de renta por
$1.082.979.000 y una utilidad neta de $1.709.302.912. 3°

12.La parte actora pone de manifiesto que durante los dias 29 y 30 de
diciembre de 2004 adelant6 operaciones de pagos de giros provenientes del
exterior, compra y venta de divisas e interbancarias con otros intermediarios
del mercado cambiario.

13.El 14 de abril de 2005, la parte actora presenté la declaracion del impuesto
sobre la renta y complementarios, correspondiente al periodo gravable 2004,
gue fue corregida el 3 de junio del mismo afio.3! En esas declaraciones
registré una pérdida fiscal en cuantia de $3.242.802.000, que compensoé con
la renta liquida del ejercicio por el mismo valor.

Los hechos narrados dan cuenta de que la Sociedad MULTIFINANCIERA S.A.
COMPANIA DE FINANCIAMIENTO COMERCIAL, en el afio 2001, empez6 un
proceso de desmonte ordenado y voluntario de sus operaciones, en razén al
incumplimiento de la normativa sobre capital minimo autorizado y margenes de
solvencia, generado como efecto de las pérdidas fiscales acumuladas de ejercicios
anteriores.

% Folio 37 del C.P.

26 Folio 37 del C.P.

27 Folio 142 del C.A.A. No. 6

28 Folio 720 C.A.A No. 4.

2 Folios 141 y 142 del C.A.A. No. 6.
30 Folio 139 del C.A.A. No. 6.

31 Folios 496 a 500 del C.A.A. No. 5.



Que no obstante el proceso de desmonte puesto en macha, MACROFINACIERA
reinicié sus actividades en el afio 2004, luego de la autorizacion impartida por la
Superintendencia Bancaria, que condiciond su reactivacion a la enervacion de la
causal de disoluciéon por detrimento patrimonial e incumplimiento del margen de
solvencia en la que se encontraba inmersa. 32

Que como medida para enervar la causal de disolucion, MACROFINANCIERA
llevd a cabo la fusion por absorcion con CAMBIOS COUNTRY S.A. en la que la
primera obré como absorbente y la segunda como absorbida o fusionada.

Se constata de igual modo, segun los hechos probados, que como efecto de la
fusion, MACROFINANCIERA hizo propias las utilidades generadas hasta la fecha
de la reforma estatutaria por CAMBIOS COUNTRY S.A., de tal forma que en
adelante registro utilidades, contrario a la situacion financiera reflejada hasta antes
de la fusion cuando registraba pérdidas, tanto acumuladas de ejercicios anteriores
por valor de $3.342.553, como del periodo en curso por $174.980.000.

En consecuencia, la Sala verifica que la compensacion de las pérdidas originadas
en los afos gravables 1999 y 2000, realizada por MACROFINANCIERA S.A. en el
afio gravable 2004 en el contexto de un proceso de fusién, se llevo a cabo contra
utilidades generadas por CAMBIOS COUNTRY S.A., que si bien es cierto, como
efecto juridico de la fusién, una vez perfeccionado el acuerdo, no es dable
diferenciar el origen de los pasivos o activos trasladados a la absorbente, esta
distincion cobra importancia para efectos de la compensacion de pérdidas fiscales,
en tanto que, la norma vigente al 2004, solo permitia la compensacion de pérdidas
provenientes de la sociedad fusionada o absorbida, con utilidades de la entidad
absorbente, mas no al contrario, esto es, la compensacion de pérdidas de la
absorbente con rentas provenientes de la absorbida.

La Sala observa que la DIAN modificé la declaracidén del impuesto sobre la renta y
complementarios del afio gravable 2004 presentada por la parte actora, para
desconocer la compensacion de $3.242.802.000, incluida en el renglon 63 del
denuncio rentistico privado®3, con fundamento en el articulo 147 del E.T., con la
modificacion introducida por el articulo 24 de la Ley 788 de 2002. Eso si, hizo
hincapié en el requisito previsto en el inciso 5° referido a la obligacion de
demostrar que las sociedades participantes desarrollaban, antes de la fusion, la
misma actividad econémica.

Pues bien, con fundamento en lo dicho en la parte considerativa, la Sala precisa
gue en este caso aplico debidamente la norma pertinente al caso, como lo es,
articulo 24 de la ley 788 de 2002, porque la parte actora no consolido el derecho a
la compensacion de la pérdida en vigencia del articulo 84 de la Ley 75 de 1986,
sino en vigencia de la Ley 24 de la Ley 788 de 2002, ley que, como se preciso
anteriormente, previo ciertas condiciones que la Sala pasa a verificar si la parte
actora cumplio:

1. Que las pérdidas fiscales sean de la sociedad absorbida. Conforme con los
hechos probados, las pérdidas fiscales eran de la sociedad absorbente, esto
es, de la parte actora.

2. Que la compensacion de esas pérdidas fiscales se haga con las rentas
liqguidas ordinarias que obtuviere la sociedad absorbente o resultante del
proceso de fusion. La sociedad resultante de la fusibn no obtuvo rentas

32 Folio 144 de C.A.A. No. 6.
33 Folio 112 del C.P.



liguidas propias. Las rentas con las que compenso la pérdida eran de la
sociedad absorbida, esto es, Cambios Country S.A.

3. Que la compensacion no exceda el equivalente al porcentaje de
participacion de los patrimonios de las sociedades fusionadas dentro del
patrimonio de la sociedad absorbente o resultante. No es necesario verificar
el cumplimiento de este requisito, puesto que no se cumplieron los
precedentes.

4. Que el plazo para compensar las pérdidas fiscales que sufrieron las
sociedades fusionadas se debe contar a partir de los periodos gravables en
gue registraron las pérdidas y hasta el plazo previsto en la ley que estuviera
vigente en el periodo en que tales sociedades fusionadas generaron y
declararon la pérdida fiscal. No es necesario verificar el cumplimiento de
este requisito, puesto que no se cumplieron los precedentes.

5. Que se pruebe que la actividad econémica de las sociedades intervinientes
en el proceso de fusion era la misma antes de la respectiva fusion.

Para probar que satisfizo el cumplimiento de este requisito, la parte actora
propuso un cargo independiente en la demanda y en el recurso de apelacion
para que fuera estudiado de manera subsidiaria, en caso de que la Sala
interpretara, como en efecto lo hizo, que la norma aplicable al caso es el
articulo 24 de la Ley 788 de 2002.

Aunque para la Sala, tal como lo conceptué el Ministerio Publico, es
suficiente para rechazar la pérdida, que se haya probado que la parte actora
no demostré el cumplimiento de los requisitos anteriormente analizados, la
Sala estudiara el cargo propuesto, habida cuenta de que el incumplimiento
de requisito referido a “Que se pruebe que la actividad econémica de las
sociedades intervinientes en el proceso de fusion era la misma antes de la
respectiva fusion”, fue el fundamento principal que adujo la DIAN para
rechazar la pérdida en los actos administrativos demandados.

De la violacién, por falta de aplicacién, del numeral 1° del articulo 60 del
E.O.S.F., de los articulos 28, numeral 9, y 29, numeral 4° del Cédigo de
Comercio. De la interpretacion errénea del articulo 1° del Decreto 852 de
2006.

La parte actora alegd que probd que la actividad econdmica de Macrofinanciera
S.A. C.F.C. y Cambios Country S.A. intervinientes en el proceso de fusion era la
misma antes de la respectiva fusion.

El Tribunal precisé que si bien verificado el objeto social de las sociedades se
determindé que las dos podian desarrollar actividades de intermediacion en el
mercado cambiario, no bastaba la simple mencién de las actividades, sino que era
necesario que la parte actora demostrara que, efectivamente, desarrolld esas
actividades antes de la fusion, aspecto este que para el Tribunal no fue
demostrado, pues las pruebas que aporto la parte actora para demostrar su dicho
dieron cuenta de que las actividades de intermediacién en el mercado cambiario
las realizO después de la fusidn, puesto que anteriormente la actividad de la
empresa estuvo suspendida.

En la apelacidn, la parte actora insistidé en que las actividades de intermediacién en
el mercado cambiario se realizaron antes de que se registrara en la Camara de



Comercio la escritura publica contentiva del acuerdo de fusion. Alegd que esa es la
fecha que se debe tener en cuenta para establecer cuando se formaliz6 el acuerdo
de fusion.

La Sala considera que le asiste razén al Tribunal por lo siguiente.
Las normas que la parte actora adujo como no aplicadas son las siguientes:
Numeral 1° del articulo 60 del Estatuto Organico del Sistema Financiero. Dispone:

“ARTICULO 60. PROCEDIMIENTO DE FORMALIZACION Y EFECTOS DE
LA FUSION.

1. Formalizacion. La entidad absorbente o nueva podra formalizar el
acuerdo de fusion cuando venza el término sin que la Superintendencia
Bancaria formule objecion, o declare anticipadamente la ausencia de
objecion.

La formalizacion del acuerdo y el registro de la escritura publica en la
Céamara de Comercio deberan efectuarse dentro de los cuarenta y cinco
(45) dias calendario siguientes a la fecha en que venza el término para
objetar. Efectuado el registro, la entidad debera remitir inmediatamente
copia de la escritura registrada a esa Superintendencia. (...)”

Numerales 9 del articulo 28 y 4° del articulo 29 del Cddigo de Comercio.

ARTICULO 28. PERSONAS, ACTOS Y DOCUMENTOS QUE DEBEN
INSCRIBIRSE EN EL REGISTRO MERCANTIL. Deberan inscribirse en el
registro mercantil:

(...)

9) La constitucion, adiciones o reformas estatutarias y la liquidacién de
sociedades comerciales, asi como la designacion de representantes legales
y liquidadores, y su remocion. Las compaifias vigiladas por la
Superintendencia de Sociedades deberan cumplir, ademas de la formalidad
del registro, los requisitos previstos en las disposiciones legales que regulan
dicha vigilancia, y (...)"

ARTICULO 29. REGLAS PARA LLEVAR EL REGISTRO MERCANTIL. El
registro mercantil se llevara con sujecion a las siguientes reglas, sin
perjuicio de las especiales que establezcan la ley o decretos
reglamentarios:

(..)

4) La inscripcidn podra solicitarse en cualquier tiempo, si la ley no fija un
término especial para ello; pero los actos y documentos sujetos a registro
no produciran efectos respecto de terceros sino a partir de la fecha de su
inscripcioén (...)”

La Sala no aprecia en qué medida las citadas normas no dejaron de aplicarse al
caso concreto, puesto que, del numeral 1° del articulo 60 del EOSF sélo se infiere



gue el proceso de fusion conlleva la etapa de acuerdo y la del registro del acuerdo,
y el plazo para hacerlo.

Los numerales 9 y 4 de los articulos 28 y 29, respectivamente, del Cédigo de
Comercio se limitan a regular la obligacion de inscribir ciertos actos en la Camara
de Comercio. De esta regulacion no se infiere que sea irrelevante la fecha en que
se eleva a escritura publica el Acuerdo de Fusion. Si bien es cierto que a partir de
la inscripcién de la escritura publica en la Camara de Comercio, el acuerdo es
oponible a terceros, ello no quiere decir que los actos ejecutados después de
formalizada la fusién con la escritura publica sean actos propios de las sociedades
individualmente consideradas antes de la fusion, pues ya lo son de la sociedad
resultante del proceso de absorcion.

En efecto, de conformidad con el articulo 1723 del Cédigo de comercio, la fusién
es una reforma estatutaria mediante la cual, una o mas sociedades se disuelven
sin liquidarse, bien sea para crear una nueva entidad o para que una de ellas
absorba a la otra.

Como efecto de la fusiéon, y en concordancia con el articulo 178% del Cédigo de
Comercio, una vez formalizado el acuerdo contentivo de la reforma estatutaria, la
entidad absorbente o la nueva que se crea, adquiere en conjunto los bienes,
derechos y obligaciones de las absorbidas, para consolidar en cabeza suya un
anico patrimonio, al tiempo que la sociedad fusionada o absorbida desaparece de
la vida juridica.

En concordancia con las anteriores disposiciones, el articulo 14-1% del E.T.,
precisa que la sociedad absorbente adquiere tanto las obligaciones tributarias
como los derechos tributarios de la sociedad de la absorbida. En el caso concreto,
como se precisO, el derecho de compensar las pérdidas con las utilidades
obtenidas a partir del registro de las mismas era de la sociedad absorbente, no de
la sociedad absorbida, y la compensacion debia hacerse en los términos del
articulo 24 de la Ley 788 de 2002, ley vigente al momento de ejercer el derecho a
la compensacion. Luego, la parte actora no adquiri6 de la sociedad absorbida
ningun derecho de compensar pérdidas porque ésta, precisamente, al momento de
la fusidn no reportaba ninguna.

En consecuencia, no esta probada la falta de aplicacion de las citadas normas.

En cuanto a la indebida interpretacion del articulo 1° del Decreto 852 de 2006, dice
la norma:
“ARTICULO 10. Fusion de sociedades. A partir del momento en que se
formalice el acuerdo de fusion, la sociedad absorbente o la nueva que surge

34Articulo 172. Habréa fusion cuando una o mas sociedades se disuelvan, sin liquidarse, para ser absorbidas por otra o para
crear una nueva.

La absorbente o la nueva compafiia adquirird los derechos y obligaciones de la sociedad o sociedades disueltas al
formalizarse el acuerdo de fusion.

35 Articulo 178. En virtud del acuerdo de fusién, una vez formalizado, la sociedad absorbente adquiere los bienes y derechos
de las sociedades absorbidas, y se hace cargo de pagar el pasivo interno y externo de las mismas.

La tradicién de los inmuebles se hara por la misma escritura de fusién o por escritura separada, registrada conforme a la ley.
La entrega de los bienes muebles se hara por inventario y se cumpliran las solemnidades que la ley exija para su validez o
para que surtan efectos contra terceros.

36 Articulo 14-1. Para efectos tributarios, en el caso de la fusién de sociedades, no se considerara que existe enajenacion,
entre las sociedades fusionadas.

La sociedad absorbente o la nueva que surge de la fusion, responde por los impuestos, anticipos, retenciones, sanciones e
intereses y demas obligaciones tributarias de las sociedades fusionadas o absorbidas.



de la fusién adquirird los derechos de caracter tributario de la sociedad o
sociedades absorbidas.”

Esta norma reafirma lo dicho anteriormente. La Sala no encuentra regla de
hermenéutica juridica que permita llegar a la conclusiéon a que aludié la parte
demandante.

En ese contexto, la Sala analiz6 el caso concreto y da cuenta de que esta probado
gue el 29 de diciembre de 2004 se elevé a escritura publica No. 3955 el acuerdo de
fusion, que se protocolizo el 31 de diciembre de 2004. También esta probado que
durante los dias 29 y 30 de diciembre de 2004, la parte actora hizo operaciones de
pagos de giros provenientes del exterior, compra y venta de divisas e
interbancarias con otros intermediarios del mercado cambiario. En esas
circunstancias de hecho, es claro que aunque la parte actora y la sociedad
absorbida eran intermediarios del mercado cambiario, lo cierto es que la parte
actora no ejecutd las operaciones aludidas, que eran las que normalmente
desarrollaba Cambios Country S.A., antes de la formalizacion de la fusién,
mediante la escritura publica®’ sino el mismo dia y al dia siguiente en que se hizo
dicha formalizacion. En consecuencia tampoco cumplio el requisito aludido.

Por las razones expuestas, no prospera la apelacion.

DE LA SANCION POR INEXACTITUD

La parte actora sefial6 que la Administracion no podia aplicar la sancién por
inexactitud, en razén a que la discusion se origind en una diferencia de criterios
sobre la interpretacion del derecho aplicable al caso.

Sobre la sancién por inexactitud, es criterio reiterado de la Sala que esta tiene una
naturaleza accesoria, pues deviene como consecuencia de la comprobacion de los
presupuestos que consagra el articulo 64738 del E.T. para su imposicion y que se
relacionan directamente con los datos e informacion contenida en la declaracion,
vale decir con los factores sobre los cuales se calcula el impuesto y del que se
deriva el saldo a pagar o a favor, segiin corresponda®.

Ahora bien, el articulo 647 del E.T. sefiala que no habra lugar a imponer sancion
por inexactitud cuando el menor valor a pagar devenga de errores de apreciacion o
diferencias de criterio relativos al derecho aplicable, en los siguientes términos:

% La Sala, en sentencia en la que analizé la forma en que se debia calcular la renta presuntiva en los casos de la
consolidacion patrimonial de sociedades fusionadas, precisé que “la fusion de sociedades significa que el patrimonio se
vuelve uno sélo, que se concreta a partir de la formalizacion de la fusion. Por ello, el articulo 178 del Cédigo de Comercio
establece que en virtud del acuerdo de fusion, una vez formalizado, la sociedad absorbente adquiere los bienes y derechos
de las sociedades absorbidas, y se hace cargo de pagar el pasivo interno y externo de las mismas. Es decir, la sociedad
absorbente adquiere los bienes, derechos y pasivos de la sociedad absorbida que existian antes de la fusion, porque
precisamente se consolida en la sociedad absorbente todo el patrimonio que traia la absorbida antes de que se formalizara
la fusion.” En dicho caso, la Sala interpret6 que la formalizacion se entendia hecha en la fecha en que se eleva a escritura
publica el acuerdo de fusién.

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero Ponente:
Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Bogota, D.C., veintiséis (26) de enero de dos mil doce (2012). Radicacion: 25000-23-
27-000-2005-00313-01. No. Interno: 17151. Asunto: Accién de nulidad y restablecimiento del derecho. Demandante:
Glaxo Smithkline Colombia S.A. Demandado: U.A.E. DIAN.

38Articulo 647. Constituye inexactitud sancionable en las declaraciones tributarias, la omision de ingresos, de impuestos
generados por las operaciones gravadas, de bienes o actuaciones susceptibles de gravamen, asi como la inclusién de
costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, y, en
general, la utilizacién en las declaraciones tributarias, o en los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos
o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a pagar, o
un mayor saldo a favor para el contribuyente o responsable. Igualmente, constituye inexactitud, el hecho de solicitar
compensacioén o devolucién, sobre sumas a favor que hubieren sido objeto de compensacién o devolucién anterior. (...)

3% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 25 de noviembre de 2004,
Exp. 14016, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.



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

El alcance de esta aparte normativo ha sido precisado por la Sala quien ha
sefalado que la discrepancia entre el fisco y la contribuyente debe consistir en una
argumentacion sélida que aunque equivocada, permita concluir que su
interpretacion en cuanto al derecho aplicable le permitié creer que su actuacion
estaba amparada legalmente y no cuando se presentan argumentos que a pesar
de su apariencia juridica carecen de fundamento objetivo y razonable.*°

Asi mismo, tiene por establecido que cuando el articulo 647 del E.T. se refiere a la
interpretacion del derecho aplicable, claramente se refiere a “la interpretacion del
derecho propiamente dicha” a que hace alusion la cita referida, lo que excluye la
interpretacion sobre los hechos discutidos.**

Ahora bien, por interpretacion errénea, la Sala Plena ha precisado que esta
consiste en aplicar la disposicion pertinente a la controversia, pero dandole un
sentido y alcance que no tiene; es decir, que se sitla siempre en un error de
hermenéutica juridica.*?

Por lo expuesto, en tanto que la litis gird0 en torno a la indebida aplicacion del
articulo 24 del la Ley 788 de 2002 y a la falta de aplicacion del articulo 84 de la
Ley 75 de 1986, mas no a la indebida interpretacion de ninguna de estas dos
normas, la Sala considera que la sancién por inexactitud es procedente. No
prospera la apelacion.

LA LIQUIDACION JUDICIAL QUE SE DICTA EN REEMPLAZO DE LA
LIQUIDACION OFICIAL ANULADA.

Conforme con lo expuesto anteriormente, la Sala pone de manifiesto que la parte
actora no demostré el derecho a que se declare en firme la declaracion del
impuesto de renta y complementarios que presentd por el afio gravable 2004. En
consecuencia, la liquidacion judicial del impuesto de renta de la parte actora por
ese afo gravable queda asi:

CONCEPTO L1Q. CONS.
RENG.| | |0 PRIVADA EST.

TOTAL GASTOS DE

NOMINA 50

$ 3.882.322.000| $ 3.882.322.000

40 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA C.P. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota, D.C. 22 de marzo 2011. Radicacién nimero: 25000-23-27-000-2007-00144-
01. NUmero interno: 17205. Actor: COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL. Demandado: DISTRITO CAPITAL

1 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C.P. HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota, D.C., 10 de marzo de 2011. Radicacion ndmero: 25000-23-27-000-2006-
00841-01. NUmero interno: 17492. Actor: HOCOL S.A. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES

42 CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero ponente: GERARDO
ARENAS MONSALVE. Bogota, D. C., dieciséis (16) de marzo de dos mil diez (2010). Radicacién nimero: 11001-03-15-000-
2005-00452-00(S). Actor: SOCIEDAD KARLA LIMITADA. Demandado: BOGOTA DISTRITO CAPITAL.

CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejera ponente: SUSANA
BUITRAGO VALENCIA. Bogotd, D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil nueve (2009). Radicacién nimero: 11001-
03-15-000-2003-00442-01(S). Actor: ALVARO HERNAN VELANDIA HURTADO. Demandado: EJERCITO NACIONAL



APORTES AL SISTEMA DE

SEGURIDAD SOCIAL 51 $732.083.000| $ 732.083.000

APORTES AL SENA, ICBF,

CAJAS DE| 52

COMPENSACION $258.134.000| $ 258.134.000

EFECTIVO, BANCOS, CTAS

BCOS, INVERS| ..

MOBILIARIAS, CTAS

COBRAR $8.120.560 $ 8.120.560

CUENTAS POR COBRAR| , $

CLIENTES $ 15.637.526.000| 15.637.526.000

ACCIONES Y APORTES

(SOC ANONIMAS,| 55

LIMITADAS, ASIMILADAS) $0 $0

INVENTARIOS 56 $0 $0

ACTIVOS FIJOS 57 $1.763.252.000| $ 1.763.252.000

OTROS ACTIVOS 58 $384.900.000| $ 384.900.000

TOTAL PATRIMONIO | 4 $

BRUTO $ 25.906.238.000| 25.906.238.000

PASIVOS 60 $9.243.235.000| $9.243.235.000

TOTAL PATRIMONIO

LIQUIDO/LIQUIDO 61 $

NEGATIVO $ 16.663.003.000| 16.663.003.000

INGRESOS BRUTOS| $

OPERACIONALES $19.926.924.000| 19.926.924.000

INGRESOS BRUTOS NO| .,

OPERACIONALES $1.393.460.000| $ 1.393.460.000

INTERESES Y

RENDIMIENTOS 64

FINANCIEROS $0 $0

UTILIDADES POR

EXPOSICION A LA| 65

INFLACION $0 $0

TOTAL INGRESOS BRUTOS | . $
$21.320.384.000| 21.320.384.000

DEVOLUCIONES, 67

DESCUENTOS Y REBAJAS $0 $0

INGRESOS NO

CONSTITUTIVOS DE| g

RENTA NI GANANCIA

OCASIONAL $0 $0

TOTAL INGRESOS NETOS 69 $
$21.320.384.000| 21.320.384.000

COSTO DE VENTAS (PARA 20

SISTEMA PERMANENTE) $0 $0

OTROS COSTOS (INCL

COSTO ACT PEC Y OTROS| 71

DIST DE LOS ANT) $ 40.480.000 $ 40.480.000

TOTAL COSTOS 72 $ 40.480.000 $ 40.480.000

GASTOS OPERACIONALES| ., $

DE ADMINISTRACION $17.353.801.000| 17.351.667.000

GASTOS OPERACIONALES| ,

DE VENTAS $0 $0

DEDUCCION INVERSION| 75 $20.715.000 $ 20.715.000




EN ACTIVOS FIJOS

PERDIDA POR EXPOSICION

A LA INFLACION 76 $338.399.000| $338.399.000

OTRAS DEDUCCIONES

(SERVICIOS, ARREND.,| 77

ETC.) $324.187.000| $ 304.641.000

TOTAL DEDUCCIONES 78 $
$18.037.102.000| 18.015.422.000

RENTA  LIQUIDA  DEL| g

EJERCICIO $ 3.242.802.000| $ 3.264.482.000

COMPENSACIONES 81 $ 3.242.802.000 $0

RENTA LIQUIDA 82 $0| $3.264.482.000

O PERDIDA LIQUIDA 83 $0 $0

RENTA PRESUNTIVA 84 $0 $0

TOTAL RENTAS EXENTAS 85 $0 $0

RENTA LIQUIDA ESPECIAL

POR RECUPERACION DE| 80

DEDUCCIONES $0 $0

RENTA LIQUIDA| 4.

GRAVABLE $0/| $3.264.482.000

IMPUESTO SOBRE RENTA| o

GRAVABLE $0| $1.142.569.000

DESCUENTOS 89

TRIBUTARIOS $0 $0

IMPUESTO NETO DE| o

RENTA $0| $1.142.569.000

SOBRETASA IMPUESTO A|

LA RENTA $0 $0

IMPUESTO DE GANANCIAS | o,

OCASIONALES $0 $0

IMPUESTO DE REMESAS 92 $0 $0

TOTAL IMPUESTO A

CARGO/IMP  GENERADO| 093

POR OPERACIONES GRAV $0| $1.142.569.000

AUTORRETENCIONES 94 $ 25.641.000 $ 25.641.000

OTROS CONCEPTOS 95 $22.775.000 $ 22.775.000

TOTAL RETENCIONES ANO 96

GRAVABLE $ 48.416.000 $ 48.416.000

SALDO FVR SIN SOL DEV O

COMP/SALDO FVR PER FIS| 97

ANT $ 44.283.000 $ 44.283.000

ANTICIPO POR EL ANO 98

GRAVABLE $2.239.413.000| $2.239.413.000

ANTICIPO SOBRETASA| .,

ANO GRAVABLE $150.689.000| $ 150.689.000

ANTICIPO POR EL ANO 99

GRAVABLE SIGUIENTE $0 $0

SANCIONES 103 $1.280.000| $ 1.829.390.000

TOTAL SALDO A PAGAR 104 $0| $489.158.000

O TOTAL SALDO A FAVOR | 105 $ 2.484.081.000 $0

TOTAL IMPUESTO
DETERMINADO
MENOS RETENCIONES

$ 1.142.569.000
$ 48.416.000




DECLARADAS 2004 .
MENOS ANTICIPO ANO

GRAVABLE 2004 $2.239.413.000
MENOS ANTICIPO

SOBRETASA 2004 $ 150.689.000
MENOS SALDO A FAVOR

DECLARADO 2003 $ 44.283.000
MAS SANCIONES $ 1.829.390.000
TOTAL SALDO A PAGAR $ 489.158.000
SANCIONES:

SANCION POR

INEXACTITUD $1.142.569.000
PORCENTAJE DE LA

SANCION 160%
TOTAL SANCION $1.828.110.000
SANCION DETERMINADA

EN EL DENUNCIO PRIVADO $ 1.280.000
TOTAL SANCIONES $1.829.390.000

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

PRIMERO: REVOCASE la sentencia del 16 de octubre de 2008, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta — Subseccion A. dentro
del contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por
MACROFINANCIERA S.A. C.F.C. en contra de la DIAN. En su lugar:

DECLARASE la nulidad de los actos administrativos demandados por violacion del
derecho al debido proceso por violacion del principio de imparcialidad. A titulo de
restablecimiento del derecho, en reemplazo de los actos administrativos
demandados, la Sala dicta la liquidacién judicial del impuesto de renta por el afio
gravable 2004 a cargo de MACROFINANCIERA S.A. C.F.C., inserta en las paginas
49 y 50 de la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: RECONOCESE personeria a la abogada Sandra Bibiana Zorro
Rodriguez como apoderada de la DIAN.
Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudi6é y aprobd en sesién de la fecha

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
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HOJA DE FIRMAS DEL EXPEDIENTE 250002327000200700256 01(17450).
DEMANDANTE: MACROFINANCIERA S.A. C.F.C. DEMANDADO: U.A.E. DIAN.
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