Radicado: 25000-23-37-000-2019-00737-01 (27467)
Demandante: GANTE S.A.S.
FALLO

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota D.C., veintitrés (23) de mayo de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2019-00737-01 (27467)

Demandante GANTE S.A.S.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES,
DIAN

Temas Impuesto sobre la renta afio gravable 2012. Principio de
correspondencia. Debido proceso. Ingresos no constitutivos de
renta ni ganancia ocasional. Contrato de cuentas en participacion.
Articulo 36-1 del Estatuto Tributario. Desconocimiento de otros
costos. Sancion por inexactitud.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 25 de agosto de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subsecciéon “A” que declaré la nulidad parcial de los
actos demandados y no condend en costas.

La parte resolutiva de la sentencia apelada dispuso lo siguiente?:

‘PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision
n.° 322412018000208 de 14 de junio de 2018, proferida por la Division de Gestion
de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos de Bogota, por la cual
modificé la declaracion del impuesto sobre la renta afio gravable 2012 y la
Resolucién n.° 992232019000081 de 14 de junio de 2019, que confirmo la
liquidacion oficial anterior, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: A TiITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, TENGASE
como valor a pagar por concepto de sancion por inexactitud la suma determinada
en la liquidacion efectuada por este Tribunal en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: No se condena en costas, por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia. [...]”

ANTECEDENTES

GANTE S.A.S. (antes Manrique y Manrique SCA) presento declaracion del impuesto
sobre la renta del afio gravable 2012, el 19 de abril de 2013, con un total saldo a pagar
de $148.486.000%.

1 iqdice 40 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

2 Indice 25 del SAMAI, Sede Electronica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“8_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 1 a
1117, pagina 10.
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La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — en adelante DIAN — profirid el
Requerimiento Especial 322402017000288 del 22 de septiembre de 2017, en el que
propuso desconocer ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional, rechazar
costos de ventas, desconocer la pérdida liquida declarada, imponer sancion por
inexactitud y sancion por rechazo o disminucién de pérdidas, para un total saldo a
pagar de $20.513.825.000°.

Mediante escrito radicado el 15 de diciembre de 2017, la sociedad respondio el
requerimiento especial®. La administracion tributaria expidié la Liquidacién Oficial de
Revisién 32241202018000208 del 14 de junio de 2018, en los términos del acto
preparatorio®.

Contra el acto anterior la actora interpuso recurso de reconsideracion el 14 de agosto
de 2018, desatado mediante la Resolucion 992232019000081 del 14 de junio de 2019,
que confirmo en su integridad el acto recurrido®.

DEMANDA

La actora en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
formuld las siguientes pretensiones’:

“10.1.- Se declare la nulidad de la LIQUIDACION OFICIAL RTA SOCIEDADES \(/O
NATURALES OBLIGADOS A CONTABILIDAD REVISION
N0.32241202018000208 de fecha 14 de junio de 2018.

10.2.- Se declare la nulidad de la RESOLUCION NUMERO 992232019000081
POR LA CUAL SE DECIDE UN RECURSO DE RECONSIDERACION de fecha 14
de junio de 2019, notificada personalmente al apoderado de GANTE SAS el dia 10
de julio de 2019.

10.3. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
se declare la plena validez y eficacia de la declaracion de renta de fecha 19 de
abril de 2013 cuyo formulario es en N0.1103602924627 presentadas por GANTE
S.A.S. (antes Manrique y Manrique SCA) ante la DIAN, por el afio gravable 2012.

10.4. Que a titulo de restablecimiento del derecho se Condene a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, a pagar a favor de GANTE S.A.S.:

a) A titulo de dafio emergente: en caso de que GANTE S.A.S. se vea obligada a
pagar sumas de dinero que pretende la DIAN con las Resoluciones aca
demandadas la suma veinte mil trescientos sesenta y cinco millones
trescientos treinta y nueve mil pesos M/cte. ($20.365.339.000)

b) A titulo de lucro cesante: 1) En caso de que GANTE S.A.S. se vea obligada a
pagar sumas de dinero que pretende la DIAN con las Resoluciones aca

3 indice 25 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“9_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 601
a 711", paginas 60 a 80.

4 indice 25 del SAMAI, Sede Electronica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“9_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 601
a 711", paginas 85 a 125.

5 fndice 25 del SAMAI, Sede Electronica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“9_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 712
a 800", paginas 59 a 89.

6 fndice 25 del SAMAI, Sede Electronica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“9_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 712
a 8007, paginas 92 a 144 y “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 801 a 897", paginas 82 a 111.

7 [ndice 2 del SAMAI. Documento “ED_CARATULAY_01CARATULAYDEMANDAP(.pdf)”, paginas 80y 81.
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demandadas la suma de diez y ocho millones novecientos cuarenta y tres mil
Pesos M/cte. ($18.943.000.00) que es el valor Patrimonial de GANTE SAS a
31 de diciembre de diciembre de 2018. 2) En todo casoy, por el hecho mismo
de las Resoluciones demandadas, en razon a todos los gastos en los que
incurrid GANTE S.A.S. en la defensa de sus derechos por la via gubernativa y
en las instancias judiciales, asi como las demas asesorias tributarias,
periciales, contables y en general para asumir su defensa la suma de
Trescientos Cincuenta Millones de Pesos M/cte. ($350.000.000.00)

c) Todas las sumas de dinero anteriores y que resulten a favor de GANTE S.A.S.,
deberan ser indexadas segun el IPC y sobre estas deberan reconocerse
intereses moratorios y bancarios corrientes a los que haya lugar, contados
hasta la fecha en que se haga efectivo el pago.

10.5. Que, como consecuencia de lo anterior, se Condene a la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, a pagar a favor de GANTE S.A.S., al
pago de una suma equivalente a Cien (100) Salarios Minimos Mensuales Legales
Vigentes (o la que resulte probada en el proceso), a titulo de dafio reputacional y/o
perjuicios causados por su afectacién al buen nombre y/o dafio moral, a su
tranquilidad personal, al desarrollo de su personalidad causado a GANTE S.A.S.y
sus administradores.

10.6. Que se condene en costas a la parte demandada. ”
La demandante invoc6 como normas violadas, las siguientes:

— Articulos 647 paragrafo 2 y 711 del Estatuto Tributario.

— Articulos 64 y 1518 del Cdédigo Civil.

— Articulo 1 de la Ley 95 de 1890.

— Articulos 6.15.1.1.3. y 6.15.2.1.1. del Decreto 2555 de 2010.

El concepto de la violacién se sintetiza asi:
Ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional

Aleg6 que la DIAN debid utilizar la misma informacién tanto para el calculo de la utilidad
en la venta de acciones de la especie Fabricato como para el calculo del nUmero de
acciones que se enajenaron en 2012.

Precis6 que en 2012 enajend 700.181.955 acciones de la especie Fabricato que
representan el 7,61% del total de acciones en circulacion a 31 de diciembre de 2012,
esto es, menos del 10% que consagra el articulo 36-1 del Estatuto Tributario.

Indico que la informacién que utilizé entre enero y agosto de 2012 para presentar la
declaracién privada, fue la misma que le suministr6 la Sociedad Fiduciaria de
Desarrollo Agropecuario S.A. — en adelante FIDUAGRARIA — a la DIAN, pero aclar6
gue ello no implica que acepte la legalidad de las operaciones efectuadas en la
plataforma online, pues a su juicio son ineficaces o inexistentes.

Refiri6 que existen grandes diferencias en las fuentes de informacion utilizadas por el
fisco, pues para Gante el porcentaje de acciones vendidas varia entre el 1,68% vy el
10,38%. Asi mismo, para los “supuestos” mismos beneficiaros reales varia del 10,13%
al 37,38%, por lo que cuestiond si el analisis efectuado por la administracion es prueba
idonea para demostrar que la actora vendié mas del 10% de las acciones de Fabricato
gue estaban en circulacion en el afio 2012.
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Manifesto que las operaciones efectuadas utilizando la plataforma online se hicieron
sin el consentimiento de la sociedad y con irregularidades como la falsificacion de la
firma de su representante legal.

Entonces, estim6 que las operaciones de venta de acciones de Fabricato realizadas
mediante la plataforma online vulneraron el Decreto 2555 de 2010, el Reglamento de
la Bolsa de Valores de Colombia — en adelante BVC - y el reglamento del
Autorregulador del Mercado de Valores, por lo que las considera ineficaces o
inexistentes.

Plante6 una falta de valoracion del acervo probatorio que demuestra que la compafiia
no conformo un mismo beneficiario real con Alessandro Corridori, Invertacticas S.A.S.,
Cromas S.A. y P&P Investment S.A.S., posicion que respalda la Superintendencia
Financiera de Colombia — en adelante Superfinanciera-.

Advirtio que la actuacion de la administracion transgredio los conceptos emitidos por
Fabricato y por la Superfinanciera, asi como lo dispuesto en los articulos 6.15.1.1.3. y
6.15.2.1.1. del Decreto 2555 de 2010. Aseguré que cuando se van a traspasar
acciones entre un mismo beneficiario real se debe informar a la Superfinancieray si el
grupo de personas que conforman un mismo beneficiario real sobrepasa el 25% se
necesita hacer una oferta publica de adquisicion (OPA) la cual nunca existio, asi como
diligenciar el Formato F-ME-GQ-348, del que la actora desconoce su existencia.

Otros costos

Dijo que en sede administrativa aport6 la relacion detallada y el soporte de los costos
con Invertacticas S.A.S. que ajusté en $23.412.455.303 porque cuando Interbolsa SCB
entr6 en liquidacion obtuvo el extracto de cuenta del portafolio de Gante a 31 de agosto
de 2012, lo compar6 con el ultimo extracto de esa fecha que Interbolsa SCB envi6
antes de entrar en liquidacion, y encontré que eran totalmente diferentes, mediante el
siguiente analisis:

“COMPARACION PORTAFOLIO A 31 AGOSTO 2012
CON INFORMACION SUMINISTRADA POR INVERTACTICAS SAS

Acciones Disponibles

Especie Acciones V/Unitario | V/Total

Acciones Fabricato 827,405,225 92.00 76,121,280,700
Acciones Odinsa 1,334,876 9,270.00 12,374,300,520
Acciones Gran Tierra 1,263 15,900.00 20,061,700
Acciones BMC 1,058,700 2,380.00 2,519,706,000
TOTAL ACCIONES 91,035,368,920
Saldo en Caja 4,433,746
Simultaneas -572,039,789
TOTAL PORTAFOLIO 90,467,762,877
Cruces con Invertacticas SAS -9,314,189,803
TOTAL 81,153,573,074”

Del célculo anterior, expres6 que el valor de -$9.314.189.803 del cruce con
Invertacticas S.A.S. es muy cercano al valor que registré Invertacticas S.A.S. en la
cuenta “Deudores Clientes Nacionales — Manrique Manrique” en el Balance de
Comprobacion, esto es $10.018.039.978 presentado por el liquidador, o la partida por
$9.266.851.049 que pretendia reclamar el liquidador de Interbolsa SCB en la
conciliacion con la Superintendencia de Sociedades.

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
Wwww.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 25000-23-37-000-2019-00737-01 (27467)
Demandante: GANTE S.A.S.
FALLO

“CON INFORMACION SUMINISTRADA POR INTERBOLSA EN

LIQUIDACION
Acciones Disponibles
Especie Acciones V/Unitario | V/Total
Acciones Fabricato 323,137,672 92.00 29,728,665,824
Acciones Odinsa 168,418 9,270.00 1,561,234,860
Acciones Gran Tierra 1,263 8,105,46 10,237,196
Acciones BMC 850,652 2,380.00 2,024,551,760

33,324,689,640

Acciones Bloqueadas con Repos Pasivos

Acciones Fabricato 504,233,553 92.00 46,389,486,876
Acciones Odinsa 1,071,036 9,270.00 9,928,503,720
Acciones Gran Tierra 0 8,105,46 0
Acciones BMC 208,048 2,380.00 495,154,240
TOTAL ACCIONES 56,813,144,836
Total Acciones 90,137,834,476
Repos Pasivos -32,422,148,997
Saldo en Caja 25,432,292
TOTAL PORTAFOLIO 57,741,117,771
\ PERDIDA DIFERENCIA PORTAFOLIO 23,412,455,303”

Manifesto que la diferencia en los dos documentos radica en las operaciones “repo™
gue Invertacticas S.A.S. oculté en sus informes por ser fraudulentas. Comentd que no
se dio la recompra de las acciones bloqueadas con ‘repos” pasivos al tratarse de
operaciones fraudulentas, como consta en el CD 677-1, Anexo 2, 2.1 Denuncias de
Alfonso Manrique contra Alessandro Corridori y otros, y el Anexo 5 Informe Técnico
elaborado por Interbolsa SCB.

Adicionalmente, el liquidador de Interbolsa SCB en un abuso de poder se tomé por
derecha todas las acciones bloqueadas con repos pasivos.

Pérdida liquida del ejercicio

Sustentd que en el requerimiento especial la administracion impuso la sancién por
inexactitud prevista en el articulo 647 del Estatuto Tributario, sin embargo, en la
liquidacion oficial de revision aplicé la sancion dispuesta en el articulo 647-1 ibidem con
fundamento en que en el proceso de determinacion oficial se rechazé la pérdida liquida
declarada por valor de $23.436.245.000, lo que es falso.

Explicé que, a lo largo de la investigacion, el fisco no sefialé6 motivo o prueba alguna
para desconocer la pérdida liquida que la actora declaro.

8 ‘Repos. Es una operacion donde se vende un activo (como titulos financieros) a cambio de una suma de dinero,
con el pacto de recomprarlo en una fecha posterior. En este sentido, es similar a un préstamo de dinero con una
garantia (el activo). [...]

Las operaciones repo (o de reporto) son aquellas en las que una parte (llamado comunmente como el “Enajenante’),
transfiere a la otra parte (llamada el “Adquirente”) la propiedad sobre algtin valor (o titulos valores) a cambio del
pago de una suma de dinero (conocido como el “Monto Inicial’). El Adquirente al mismo tiempo se compromete a
transferir al Enajenante, unos valores de la misma especie y caracteristicas a cambio del pago de una suma de
dinero (el “Monto Final’) en la misma fecha o en una fecha posterior previamente acordada entre ambos.” Glosario
del Banco de la Republica:
https:/mww.banrep.gov.co/es/glosario/repos#:~:text=Las%20operaciones%20repo%20son%20el,de%20intervenc
1%C3%B3n%20del%20Banco%20de Consultado el 25 de abril de 2024.
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Insisti0 en que estd suficientemente demostrado que mediante operaciones
fraudulentas en el portafolio que la actora tenia en Interbolsa SCB, al realizar una
comparacioén patrimonial se obtiene que en 2011 se declararon acciones y aportes por
$62.911.174.000 de los cuales $58.817.737.000 correspondian al portafolio y en 2012
en el mismo rubro se declararon $39.978.733.000 de los cuales $34.920.904.000
corresponden al portafolio, que es una cifra muy similar a la registrada como pérdida
liquida y que si se hubiera utilizado la informacion suministrada por el Deposito
Centralizado de Valores de Colombia DECEVAL S.A., la pérdida seria de
$42.915.891.306.

Otros cuestionamientos
I Contrato de cuentas en participacién

Aleg6 que la DIAN interpret6 de forma errada las normas que rigen los contratos de
cuentas en participacion, pues previo a la entrada en vigencia de la Ley 1819 de 2016,
en los contratos de cuentas en participacion el responsable de declarar era el gestor.
Fiscalmente el participe oculto debia declarar el monto de las participaciones recibidas
(sin aludir a los ingresos, costos y gastos que las originaron) y el participe gestor debia
tratar el desembolso a favor del participe oculto, como una deduccién.

Puso de presente que la propia administracion reconocié que Invertacticas S.A.S. no
llevd contabilidad conforme a las normas y a la técnica contables, que la
Supersociedades inicio el proceso de liquidacion de esa compaiiia el 6 de marzo de
2013 asegurando que existian incongruencias contables en las principales cuentas de
balance y de resultado.

ii. Diferencias de fundamento entre el requerimiento especial y la
liquidacion oficial

Aleg6 que existe una falta de correspondencia entre los hechos y argumentos que
sirvieron de fundamento a cada uno de los cargos en el requerimiento especial y las
consideraciones de la liquidacion oficial de revision.

ii. Diferencias de criterio del derecho aplicable

Manifest6 que los hechos y cifras registradas en la declaraciéon del impuesto sobre la
renta del afo 2012 son completos y verdaderos. Adicionalmente, indicé que en el
recurso de reconsideracion plante6 diferencias de criterios respecto a los siguientes
temas:

v' Sila DIAN podia negar la entrega de copias del expediente para responder el
requerimiento especial.

v' Si la informacion contable para la declaracion de renta se hace con la
informacion conocida de terceros en el momento de presentacion de la
declaracion o con informacién conocida casi dos afios més tarde.

v' Si la DIAN es la entidad encargada de establecer si un grupo de personas
naturales y/o juridicas conforman un mismo beneficiario real, en contravia de
conceptos de la Superfinanciera, del emisor de la accion y lo establecido en el
Decreto 2555 de 2010.
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v" Si en los contratos de cuentas en participacion, el participe esta obligado a
contabilizar todas las operaciones o solamente las utilidades reportadas por el
Gestor.

v' Si las “papeletas” de la Bolsa de Valores son documentos equivalentes a las
facturas.

v" Si una empresa que tuvo utilidades promedio en los ultimos 10 afios de menos
de trescientos millones de pesos tiene la capacidad para pagarle a la DIAN mas
de 70 mil millones de pesos, mas intereses, derivados de obligaciones de los
afios gravables 2011 y 2012.

v Silas actuaciones de la DIAN observan los articulos 638 del Estatuto Tributario
y 363 de la Constitucién Politica y la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Iv. Imposibilidad y fuerza mayor

Explicd que en el periodo en discusion se presentaron situaciones irresistibles e
imprevisibles como: informacion falsa suministrada por el gestor en el contrato de
cuentas en participacion; saqueo mediante cheques sin autorizacion del comitente que
tuvieron como destino Interbolsa SCB; falsificacion de la firma del representante legal;
operaciones ‘“repo” sin autorizacion, con pagareé falso y contrato vencido; colaboracién
de varios funcionarios de Interbolsa SCB con el sefior Alessandro Corridori para la
ejecucion de operaciones fraudulentas en el portafolio de la demandante; ocultamiento
de informacion por parte del liquidador de Interbolsa SCB; Interbolsa SCB era una
organizacion criminal de cuello blanco segun la Fiscalia General de la Nacion y la
Supersociedades, de la que la demandante fue victima; todas estas situaciones fueron
desconocidas por la actora antes de que Interbolsa SCB e Invertacticas S.A.S.
entraran en liquidacion.

V. La demandante fue victima de una empresa criminal

Aleg6 que la administracion no tuvo en cuenta que la accionante fue victima de una
empresa criminal. Precis6 que el 25 de noviembre de 2013, durante la audiencia de
imputacién de cargos a 9 de los miembros de Interbolsa SCB, la Fiscalia General de
la Nacién explicé que los indiciados tenian conocimiento de las actuaciones ilegales,
con el fin de obtener beneficios econémicos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN, se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos:

Asevero gue en la liquidacion oficial de revisién se mantuvieron las glosas propuestas
en el requerimiento especial, con fundamento en las mismas disposiciones legales,
pero se ampliaron los argumentos teniendo en cuenta las manifestaciones y las
pruebas que aportd la contribuyente en la respuesta al requerimiento especial.

Explico que se considero improcedente tomar como ingresos no constitutivos de
renta ni ganancia ocasional la utilidad en la venta de acciones de las especies
Fabricato y Odinsa con el tercero Invertacticas S.A.S. (liquidada judicialmente), toda
vez que la actora no entregé soportes, ni desvirtué los cuestionamientos de la
administracion.

Dijo que no se cumplieron los requisitos del articulo 36-1 del Estatuto Tributario por

cuanto: i) no es posible afirmar que en un contrato de cuentas en participacion exista
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un solo y unico beneficiario, ii) esta demostrado que la enajenacion supero el 10% de
las acciones en circulacion, pues segun consta en informes de FIDUAGRARIA y la
BVC fue de 37,20873%.

Estimé que la demandante no tenia otra forma de conocer esa situacion, sino por el
contrato de cuentas en participacion en el que actuaba como participe oculto. Ademas,
era preciso que el gestor le certificara el valor del ingreso no constitutivo de renta ni
ganancia ocasional. Destac6 que, si el 7 de diciembre de 2012 Gante termin6 de forma
unilateral el contrato, debia contar con la certificacion mencionada.

Advirtié que la sustraccion ilegal del portafolio por parte del sefior Alessandro Corridori
de Invertacticas S.A.S., o recursos de operaciones de mutuo mercantil y el desmonte
de las inversiones en pagarés, no desvirtian el incumplimiento de los requisitos
regulados en la norma tributaria.

Plante6 que la actora no llevdé demostré la alegada interpretacion y valoracion erronea
de la documentacion que obra en los antecedentes administrativos.

En lo que alude al desconocimiento de costos de venta relativos al portafolio de
inversion con Invertacticas S.A.S., dijo que Gante no allegé los documentos internos y
externos que demostraran su procedencia, ni el producto del ajuste, ni el método de
célculo.

Agrego que le resulté imposible cruzar informacion pues Invertacticas S.A.S. se liquido
judicialmente producto del proceso de insolvencia empresarial, y la revisora fiscal
indicé que dicha compafiia no llevaba contabilidad conforme a la normatividad y la
técnica contable. Precisé que en todo caso, era a la demandante a quien le
correspondia probar los costos que declard.

Indicé que para la procedencia de costos el contribuyente debe aportar la prueba
idénea establecida en el articulo 771-2 del Estatuto Tributario, junto con los
documentos en los que consten las circunstancias de tiempo, modo y lugar, asi como
la procedencia de dicho valor, para lo cual no son suficientes ciertos libros y registros
contables, sino que se debe evidenciar el manejo de inventarios, los sistemas y
métodos de costeo, conforme al Concepto DIAN 100447 del 30 de diciembre de 1998.

Sefial6 que el material probatorio arrimado por la actora no permite verificar la
trazabilidad de las transacciones y con ello verificar la realidad sustancial que
constituye la base para su registro y expuso que observo diferencias con la informacion
entregada, que generaron su rechazo, al no existir documentos idéneos y completos
para demostrar su realidad.

Sostuvo que en los actos administrativos explico de forma clara y amplia los hechos
gue generaron la imposicion de la sancion por inexactitud y de la sancion por
rechazo o disminucion de pérdidas sin que se advierta una diferencia de criterios
entre las partes.

Puntualizé que la actora incurrié en una inexactitud sancionable porque incluyé en su
denuncio rentistico ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional, asi como
costos a los que no tenia derecho, lo que derivd en un menor impuesto al que en
realidad le correspondia. Indic6 que la sancién se liquidé a la tarifa del 100% en
aplicacion del principio de favorabilidad.
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Asi, dado que los datos registrados en la declaracion no fueron completos y
verdaderos, y que la actora incurrié en un desconocimiento del derecho aplicable, era
improcedente la exoneracién de la sancion.

Refiri6 que mediante los actos acusados rechazo la pérdida liquida declarada en
$23.436.245.000, conducta sancionable a la luz del articulo 647-1 del Estatuto
Tributario.

Consider6 improcedente el reconocimiento de dafios y perjuicios a titulo de
indemnizacién, debido a que para ello debe recordarse que la responsabilidad
patrimonial del Estado estd consagrada en el inciso primero del articulo 90 de la
Constitucién, que segun la jurisprudencia existe cuando se presenta un dafio
antijuridico, una accion u omision atribuible al Estado y que exista relacion de
causalidad entre el dafio causado y la accién u omision imputable.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion “A” declaré
la nulidad parcial de los actos demandados, en cuanto levanto la sancién por rechazo
o disminucion de pérdidas, y no condend en costas. Las razones de la decision se
resumen asi®:

Del principio de correspondencia

Aclar6 que en el acto de determinacién oficial la DIAN no incluyé hechos nuevos, sino
gue reiterd los hechos que dieron lugar al rechazo de ingresos no constitutivos de renta
ni ganancia ocasional y de otros costos, por lo que concluyé que se respeto el principio
de correspondencia. Nego el cargo.

Falsa motivaciéon. Improcedencia del rechazo de ingresos no constitutivos de
renta ni ganancia ocasional

Explico que para calcular el porcentaje de acciones enajenadas frente a las acciones
en circulacion la actora tuvo en cuenta la informacion rendida por FIDUAGRARIA
(encargada de administrar el remate de Interbolsa SCB) y la informacion suministrada
por la BVC. Conforme a ello, establecié que el porcentaje de acciones enajenadas era
del 35.245% segun la primera fuente de informacion y del 37.208% segun la segunda
fuente, por lo que se confirmé el incumplimiento del articulo 36-1 del Estatuto Tributario.

Agreg6 que, del egjercicio realizado por la actora en el escrito de demanda con
fundamento en la informacion obtenida de la DIAN, también se evidencia que el
porcentaje superd el 10% exigido por el articulo 36-1 del Estatuto Tributario.

El Tribunal indico que la demandante registr0 como ingreso no constitutivo de renta ni
ganancia ocasional la utilidad en la venta de acciones de Fabricato y Odinsa, generada
por el contrato de cuentas en participacion que celebrd con Invertacticas S.A.S. en el
gue la contribuyente actu6é como participe oculto e Invertacticas S.A.S. como gestor.

Puntualizé que la administracion puso de presente que el gestor debia certificarle al
participe oculto el origen del ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional, el
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cual debia estar afectado por costos y gastos que se debian reflejar contablemente,
con el fin de hallar la utilidad que le correspondia a la actora.

Explicd que tanto el gestor como el participe oculto se benefician de la enajenacion de
las acciones y generan una utilidad que se reparte entre ellos, asi concluyé que no
existe un solo beneficiario real. Advirtio que la Resolucion 42 del 13 de enero de 2015
de la Superfinanciera no estudio la condicion de beneficiario real y asegurd que la
demandada estudio las pruebas aportadas por Gante para demostrar el ingreso no
constitutivo de renta ni ganancia ocasional y con base en ello, establecié que no se
cumplieron los requisitos del articulo 36-1 del Estatuto Tributario.

Entonces estimo que no se configuro falsa motivacion y que la actora no logré acreditar
gue los ingresos eran no constitutivos de renta ni ganancia ocasional. No prospero el
cargo.

Improcedencia del desconocimiento de costos

El a quo expresd que las pruebas que aportd la demandante no son documentos
idéneos para demostrar los costos de ventas objeto de rechazo, pues segun la
jurisprudencia, estos deben constar en facturas o documentos equivalentes, que no
fueron allegados al proceso. Adicionalmente, la actora no desvirtud el valor probatorio
gue otorgo la DIAN a los documentos aportados en sede administrativa, mas alla de
afirmar que corresponden a argumentos falsos. Neg6 el cargo.

Improcedencia de la sancién por inexactitud por diferencia de criterios y si se
configuré fuerza mayor

- Sancion por inexactitud

Sefialo que la actora incurrié en inexactitud sancionable, toda vez que no demostro los
ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional y declar6 costos inexistentes,
pues no prob6 su procedencia, lo que conllevéd a que liquidara un menor saldo a pagar
del impuesto sobre la renta. De este modo, concluyd que procede la sancion impuesta
en los actos acusados, sin que haya existido una diferencia de criterios conforme a los
cargos previamente analizados.

De otra parte, planted que no se configuré una situacién de fuerza mayor, ya que la
actora tenia conocimiento desde diciembre del afio 2012 de que existian irregularidades
en las operaciones efectuadas por la sociedad a través de la empresa Invertacticas
S.AS., lo que llevéd a que terminara unilateralmente el contrato de cuentas en
participacion el 7 de diciembre de 2012 y presentara las respectivas denuncias penales.
Por tanto, no se tratd de circunstancias irresistibles ni impredecibles, para presentar la
declaracion del periodo fiscalizado.

- Sancion por rechazo o disminucion de pérdidas

El Tribunal sefialé que en los actos objeto de control, la DIAN rechaz6 pérdidas fiscales
como consecuencia del rechazo de ingresos no constitutivos de renta ni ganancia
ocasional y el desconocimiento de costos de ventas, |0 que generd un impuesto a cargo
de $6.477.730.000 y un saldo a pagar que paso6 de $148.486.000 a $20.513.825.000.
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Por lo anterior, y teniendo en consideracion la jurisprudencia de esta Corporacion
(sentencias 23841 del 30 de septiembre de 2021 y 21703 del 25 de julio de 2019, C.P.
Stella Jeannette Carvajal Basto), observo que no es procedente la imposicién de la
sancioén por rechazo de pérdidas como sancién auténoma y concurrente con la prevista
en el articulo 647 del Estatuto Tributario. En ese orden de ideas, levant6 la sancién por
rechazo de pérdidas, liquidada por la entidad demandada en $7.733.961.000.

Finalmente, no condend en costas, toda vez que no estaban probadas.
RECURSO DE APELACION
La demandante apel6 con fundamento en los siguientes argumentos?°:

Alego falta de correspondencia entre el requerimiento especial y la liquidacion oficial
de revisién, pues, aunque la administracion mantuvo el rechazo de ingresos no
constitutivos de renta y ganancia ocasional, el desconocimiento de los otros costos y
el rechazo de la pérdida liquida, lo hizo con fundamento en hechos distintos.

Manifestd que el principio de correspondencia no se entiende como una congruencia
meramente formal, pues conforme a los hechos tenidos en cuenta por la
administracion, el contribuyente elabora su defensa. De este modo, si el fisco en la
liquidacion oficial de revision mantiene la decision, pero con fundamento en hechos
distintos, obstaculiza el derecho de defensa y vulnera el debido proceso al impedirle
al contribuyente controvertir los nuevos hechos.

En lo que alude al cargo de falsa motivacién, pese al analisis que hace el fisco sobre
la naturaleza, derechos y obligaciones que comporta el contrato de cuentas en
participacion, alegé que el contrato de cuentas en participacion debia contabilizarse
en la cuenta contable PUC 1260 y no en la 1250, como lo hizo Gante. No obstante, la
contabilizaciéon o no del contrato de cuentas en participacion o los derechos de
recompra de inversiones negociadas ‘“repos” no implica una variacién en el monto de
los ingresos percibidos, por tanto, la contabilizacién no caus6 detrimento fiscal alguno.

Advirtié que a la DIAN no le compete establecer la forma en que los entes econdmicos
deben reflejar o no sus movimientos contables, maxime si ello no conlleva un cambio
en la base gravable del tributo.

Sostuvo que las “papeletas”de la BVC y los extractos de los resimenes de movimientos
por cuenta suministrados por Interbolsa SCB, siempre estuvieron a disposiciéon de la
DIAN, cosa distinta es que el Tribunal no les otorg6 valor probatorio.

Adicionalmente, comentd que el certificado emitido por el revisor fiscal y por el
representante legal de Invertacticas S.A.S. poseia plena eficacia probatoria, pues
cumple con los requisitos previstos en el articulo 18 del Estatuto Tributario.

Concluy6 que la sociedad demostrd que se dieron los presupuestos para haber tenido
los ingresos como no constitutivos de renta ni ganancia ocasional, esto es, el
cumplimiento de los requisitos del articulo 36-1 del Estatuto Tributario. Aseverd que
ese material probatorio no se valoré de forma individual y en conjunto, y mucho menos,
en relacién con los hechos denunciados en cuanto a los manejos fraudulentos de los
fondos por parte de Interbolsa SCB.
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Seflalé que la autoridad tributaria desconocié que el participe oculto solo debia
informar las utilidades que le reporta el gestor y aleg6 que a la DIAN le correspondia
exigirle al gestor la informacion adicional que requiriera, pero por su inaccién, no le
puede restar credibilidad al certificado del revisor fiscal de Invertacticas S.A.S.

Reitero los siguientes argumentos respecto al cargo de falsa motivacion, que denotan
la falta de valoracion probatoria de la DIAN, y que a su juicio no fueron tenidos en
cuenta por el a quo:

a) Laentidad demandada desconocio que en 2012 el contrato de cuentas en participacion
no seguia vigente, pues el 7 de diciembre de 2012 Gante termin6 de manera unilateral
el contrato.

b) La administracion vulner6 el principio de correspondencia, ya que en el requerimiento
especial alegd un abuso de las formas juridicas, aun cuando Gante demostré que no
conformé un beneficiario real con alguna empresa. Indicé que, en la liquidacién oficial
de revision desaparecio el argumento de beneficiario real, lo que desvirtta la realidad
de esa afirmacion.

c) El sefior Alessandro Corridori no utilizd recursos propios para las operaciones de
mutuo mercantil respaldadas por pagarés, pues se demostré que sustrajo dichos
recursos ilegalmente del portafolio de Gante.

d) Cuestiono que el fisco aseverara que obtuvo informacion de Interbolsa SCB mediante
el auto de verificacién o cruce del 25 de mayo de 2017, aun cuando ésta fue liquidada
mediante escritura publica del 15 de abril de 2016.

e) La entidad demandada incurri6 en un juicio temerario y falso al indicar que las
operaciones realizadas afectaron la libre formacion del mercado de valores para la
especie Fabricato en el afio 2012, porque segun la Superfinanciera la posible
afectacion fue en el afio 2011 y porque la DIAN no es competente para determinar una
situacion de esa indole.

f) No es cierto que con la respuesta al requerimiento ordinario la compafiia Gnicamente
aportd el liboro mayor y balance, balance de prueba, conciliacion otros costos,
contabilidad movimientos terceros, ajuste portafolio de inversion diciembre, pues en el
expediente administrativo en los folios 1 a 436 y en el CD 46, se encuentran todos los
documentos aportados.

g) Dijo que no es cierto que los costos Unicamente se soportaron en hojas de célculo de
Excel, pues Gante con la respuesta al Requerimiento Ordinario 322402014002127
arrimo al expediente documentos que soportan los costos, pero no se incorporaron al
expediente ni fueron tenidos en cuenta por la administracion al proferir el requerimiento

especial.

De otra parte, manifesté que en la liquidacion oficial de revisién la administracion
incluyé afirmaciones alejadas de la realidad, que Gante atacé en la demanda, y que
reitera en los siguientes términos:

a) Lademandante en larespuesta al requerimiento especial discutié ampliamente
gue se hubiese enajenado mas del 10% de la las acciones de Fabricato, con
fundamento en que conformo un mismo beneficiario real con otras compafiias.

b) La contribuyente tuvo que efectuar varios derechos de peticion para poder
recibir copia del expediente administrativo, lo que transgredi6 los derechos al
debido proceso y a la defensa. Afadié que el requerimiento especial no
especificé los hechos y las razones que dieron lugar a esa decision.

Igualmente, expreso que en la resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion,
la DIAN incurrié en las siguientes falsedades:
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a) En el archivo denominado “Pruebas de No Calificacién de mismo Beneficiario Real
— Manrique y Manrique SCA” se incluyeron 13 comunicaciones del emisor de
Fabricato, de la Superfinanciera e inversionistas, y en ninguna de ellas vinculan
a la actora como un mismo beneficiario real con otro inversionista.

b) La demandada err6 al considerar que en el contrato de cuentas en participacion,
existe un unico beneficiario, ya que este contrato requiere de dos o mas
contratantes, que de acuerdo con su participacion y motivacion para contratar
recibiran su retribucion. Asi como también pasoé por alto las responsabilidades
y obligaciones del gestor y del participe oculto.

c) LaDIAN insisti6 en que recibi6 informacién de Interbolsa SBC, cuando ya habia
sido liquidada.

d) Aseverd que no recibio copias del expediente administrativo antes de contestar el
requerimiento especial, pues las copias las obtuvo el 6 de febrero de 2018 y contest6
el requerimiento especial el 15 de diciembre de 2017.

e) El fisco confunde las responsabilidades y obligaciones de las partes intervinientes en
el contrato de cuentas en participacion con la figura de beneficiario real.

f) La administracion tributaria afirmé erradamente que en el CD 494 se incluyeron
documentos suministrados por la BVC, pues ese CD en realidad lo aport6 Interbolsa
SCB a través de FIDUAGRARIA. Ademas, hizo caso omiso de que el 47,7% de las
acciones que Gante vendid, las compro la BVC.

g) El fisco hizo caso omiso del pronunciamiento de la Fiscalia General de la Nacion en
cuanto a que las firmas del sefior Alfonso Manrique en el “Contrato de uso de la
plataforma enrutador de érdenes Interbolsa online web”y el formato de “Solicitud de
Contrasefa y Autorizacion de envio via correo electronico para persona juridica”, eran
falsas. Explico que para el 99,55% de las ventas de acciones de Fabricato se utilizo
esta plataforma de manera ilegal, lo que vulneré lo establecido en el Decreto 2555 de
2010, el reglamento de la BVC, el Reglamento de AMV, por lo que dichas operaciones
son ineficaces o inexistentes.

h) La administracién desconocié lo argumentado por la accionante a lo largo del proceso
en el que acreditd una serie de actuaciones de fuerza mayor que debi6 intentar superar
para poder presentar el denuncio rentistico del afio gravable 2012, con la informacion
gue poseia y que se contraponen a la informacion falsa que suministré el gestor del
contrato de cuentas en participacion.

i) La DIAN obvié que cuando se van a traspasar acciones entre un mismo beneficiario
real se requiere informar a la Superfinanciera, y si el grupo sobrepasa el 25%, se
necesita hacer una oferta publica de adquisicion (OPA), evento que nunca existio.

En lo que alude al rechazo de los ingresos no constitutivos de renta ni ganancia
ocasional, destaco que la entidad accionada reconocio y acept6 que las utilidades por
la enajenacion de acciones de Fabricato, provinieron de la informacién reportada por
Interbolsa SCB a través de Invertacticas S.A.S. y en general, en todos los documentos
gue contienen las operaciones efectuadas respecto del portafolio de Gante y que se
llevaron a cabo entre el 1° de enero y el 31 de diciembre de 2012.

Refirié que durante ese periodo se enajenaron 700.181.955 acciones de Fabricato que
representan un 7,61% de las acciones en circulacion a 31 de diciembre de 2012,
porcentaje inferior al 10% establecido en el articulo 36-1 del Estatuto Tributario.

Insistio en que existen operaciones que se hicieron a traves de la plataforma online y
gue son ineficaces o inexistentes. También comenté que la administracion sustento el
rechazo de los ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional en el hecho
de que Gante constituia un mismo beneficiario real con el sefior Alessandro Corridori,
Invertacticas S.A.S., Cromas S.A. y P & P Investment S.A.S., con lo cual involucré a
la actora con companiias que la fiscalia declaré criminales de cuello blanco.
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Ahora bien, en lo que alude al desconocimiento de costos, expreso que las pruebas
aportadas en sede administrativa y los hechos descritos en sede judicial dan cuenta
de los actos fraudulentos efectuados por los administradores de Interbolsa SCB que
generaron las diferencias que sirvieron de sustento a la DIAN para el rechazo de los
costos solicitados.

Indicé que los extractos de cuenta del portafolio de Gante antes de que Interbolsa SCB
entrara en liquidacion, difieren de lo que reportd el liquidador posterior al inicio del
proceso de insolvencia. Dijo que la gran diferencia entre ambos documentos se refleja
en las operaciones ‘repo” que fueron ocultadas en los informes de Invertacticas S.A.S.,
porque fueron fraudulentas.

Comento que no se dio la recompra de las acciones bloqueadas con “repos” pasivos
al tratarse de operaciones fraudulentas, como consta en el CD 677-1 Anexo 2, 2.1
Denuncias de Alfonso Manrique contra Alessandro Corridori y otros, y el Anexo 5
Informe Técnico elaborado por Interbolsa SCB, que reposan en el expediente.

De acuerdo con lo expuesto hasta este punto, considerd improcedente la sancién por
inexactitud impuesta, pues a Su juicio existieron serios vicios procesales que
desembocaron en el desconocimiento de los ingresos no constitutivos de renta ni
ganancia ocasional que declaroé la actora.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

La DIAN no se pronuncio frente al recurso de apelacién presentado por lademandante
durante la oportunidad prevista en el numeral 4° del articulo 247 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021. Y, dado que no se decretaron pruebas en segunda
instancia, en concordancia con el numeral 5 de la citada norma, no se corri6 traslado
para alegar.

El Ministerio Publico guardé silencio durante la oportunidad prevista en el numeral 6
del articulo 247 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, le
corresponde a la Sala determinar i) si existié una violacion al debido proceso por no
permitirle a la actora conocer el expediente en sede administrativa, ii) si la
administracion transgredié el principio de correspondencia, iii) si los actos
administrativos demandados estan viciados por falsa motivacion, iv) si procede el
rechazo de ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional, v) si los otros
costos estan soportados en documento idéneo vy, vi) si la imposicion de la sancion por
inexactitud se ajusté a derecho.

De laviolacién al debido proceso

La demandante aleg6 en el recurso de apelacidén que existio una violacion al debido
proceso, toda vez que la DIAN le nego el acceso al expediente previo a que venciera
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el plazo para dar respuesta al requerimiento especial, lo que de contera transgredio el
derecho de defensa de la contribuyente.

En el expediente consta que la administracion profiri6 el Requerimiento Especial
322402017000288 del 22 de septiembre de 2017, el cual fue notificado el 27 de
septiembre del 20172, por lo que conforme al articulo 707 del Estatuto Tributario®?, la
companiia tenia plazo hasta el 27 de diciembre de 2017 para contestar.

Mediante escrito del 2 de octubre de 2017, la contribuyente solicité a la demandada
copia de las siguientes actuaciones administrativas, con el fin de “dar respuesta al
Expediente 1Q20122014003418*:
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La DIAN con el escrito 1-32-235-402-3751 del 24 de octubre de 2017, dio respuesta a
la solicitud de la actora en los siguientes términos*®

“En respuesta a la peticion de la referencia, hago entrega del documento
relacionado con la Sociedad GANTE S.A.S. NIT 860.401.209 y a su vez me permito
enunciarle sin destacar y sin obstruccion a la justicia, que en aras del derecho
fundamental de la intimidad — habeas data — inviolabilidad de los documentos
privados — reserva — articulo 15 de la Constitucion Politica y en especial el Art. 583
y SS del Estatuto Tributario y 24 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo (C.P.A.C.A.), no es posible suministrarle copias de
las declaraciones de los demas contribuyentes relacionados en su solicitud,
teniendo en cuenta que los denuncios fiscales e informacion tributaria estan
amparados por la reserva leal y, deben ser solicitados a través de una orden de
autoridad competente (Juez de garantias), Contribuyente, el representante legal

de la Sociedad o a quien la ley le haya otorgado esa prerrogativa. Sentencia
Consejo de Estado No. 2005-01237-01 del 3 de marzo de 2010.”

Asi mismo, se observa que el 2 de noviembre de 2017, la sociedad radicé escrito en
el que indic6®®
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“Con el fin de dar respuesta al Requerimiento Especial proferido por la Divisién de
Gestion de Fiscalizaciéon Impuesto de Renta afio 2012 Expediente I1Q 2012 2014
003418 a nombre de GANTE SAS con identificacion tributaria No. 860.401-209-3,
solicito copia de las actuaciones administrativas, debido a que esta informacion fue
utilizada por Fiscalizacion dentro del proceso en contra de la Sociedad GANTE
SAS, requerimientos que solamente se produjeron para efectos de desarrollar la
actividad de fiscalizacion de la sociedad, de acuerdo a relacion adjunta:

ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS

! ACTUACTON e ACTUACTON | o FEERE | OBSERVACION Fouo |

I Programa 1Q 2011 3014 BI341E o . = :

Auto De Apertura 322702014003438 | 13/L1/2004 | Impuesto de Renta ' . 1

Ao gravable 2082 . _ ' 1:

- GANTE 5A5 T 12 a4
Requerimignto Crdinado F202014002127 1471172014 Notificaro gufa Focha 20/11/2014 - 29
i / Wﬁ 5.A. COMISTGNISTA DE BOLAS EN LIQ. FORZ 15 AL IE
| Requerimiento Ordinario 322402014002133 | 1471172014 T TTYTIY . =

- L 17AL 18]
Requerimiente Crdinario I2M0ZOLAMO2LM | 1AILI004 m‘iﬁamﬁu ;::Em CENTRI 3
- ’ DEPOSITD CENTRALLZADO DE VALCRES DE COLOMBTA 19 AL 30
“reguerimiento Ordinario IZA0OMWAIS | 1YLL2014 ﬂmﬁfa CTTTTETY =
| INTERBOLSA 5.4 COMISIONISTA DE BOLSA 461, 463
ity D Verificacion O Cruce | 322402017001933 | 25052017 |0 e o e e 301 ALAET
I ] INVERTACTICA SAS EN LIQUIDACION JUDICIAL 471
Auto Ge Verificackdn O Cruce | 322402017002317 7 120672007 [ s~ ot e teyagrant7 474
— : 7 PATIIMONICS ALUTONOMOS DE LA SOCIEDAD 75
Aute De Verificacidn O Cruce | J72402017002450 | 16/06/2017 m T. F:m?wmm S.A. —

] . BOLSA DE VALDRES DE COLOMBIA S.A, 489
1ﬂ:tﬂﬂeveri1midn OCruce | 322402017002425 |- 28/D6/2007 e~ guia Fecha J0/06/2017 e
— . SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES 49z,
1 Auto De Verlficaén O Crue | 3240200702636 | 28006/2007 oot a0t 95

Vale la pena tener en cuenta, que si bien estas actuaciones estan dirigidas a
terceros, estas se produjeron Unicamente para efectuar la fiscalizacion a la
sociedad que represento, por lo tanto tenemos derecho a conocer las actuaciones
adelantadas en nuestra contra para poder ejercer el derecho de defensa
consagrado en la Constitucion Nacional 29 [...]”

Segun consta en el mismo escrito, el 21 de noviembre de 2017 la entidad accionada

entrego a la persona autorizada por Gante para el efecto, copias de los documentos
solicitados, contenidas en “28 fotocopias™’.

Mediante escrito radicado el 23 de noviembre de 2017, el representante legal de Gante
elevo derecho de peticion dirigido al Director General de la DIAN con el fin de solicitar
la expedicion de copias de todo el Expediente IQ 2012 2014 03418 en vista de que a la
fecha no se le habian entregado y con el fin de “aportarlo como prueba en proceso judicial”

e indic6 que solamente le suministraron 28 de los 45 folios que contiene el
expediente’®,
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Demandante: GANTE S.A.S.
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El 4 de diciembre de 2017, la administracion tributaria dio respuesta a la solicitud de
informacion en los siguientes términos?®:

“Sea lo primero sefialar que dentro de los parametros de la Ley 1712 de 2014, si
la informacion solicitada se encuentra bajo alguno de los supuestos de
imposibilidad de acceso, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, no
podra entregar la informacion que se encuentra en los sistemas de informacion
objeto de solicitud:

Informacion de naturaleza tributaria -Obligacion financiera — Cuenta corriente-El
articulo 583 y ss. del Estatuto Tributario nacional sefiala de manera expresa que:

[..]

Asi las cosas la informacion de caracter tributario relacionada con las bases
gravables y la determinacion privada de los impuestos que se encuentre en el
sistema de cuenta corriente, la obligacion financiera o repose en los expedientes,
se considera informacién publica de caracter reservada, y como consecuencia de
conformidad con lo sefialado en el articulo 19 de la Ley 1712 de 2014, estara
limitado su acceso a particulares, por lo que su solicitud NO podra ser objeto de
entrega por parte de la Direccidén de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-.

Lo anterior en concordancia con la linea jurisprudencial fijada por las altas cortes,
mediante la cual han definido que en cualquier momento la ley podra disponer el
levantamiento de la reserva tributaria, a través de orden de autoridad competente
(procesos judiciales). Asi mismo el contribuyente mediante representante legal
otorgando la prerrogativa con las formalidades que la ley dispone. Sentencia
Consejo de Estado 2005-01237-01, Sentencia H. Corte Constitucional C-000489-
95.”

Se evidencia que el 15 de diciembre de 2017 Gante presentd la respuesta al
requerimiento especial®.

Igualmente se destacan algunos apartes del Oficio 1-32-241-34 del 5 de febrero de
2018 de la DIAN?:

“Una vez consultado el sistema de correspondencia de la entidad se observa que
existen 4 radicaciones a nombre la sociedad en cuestion asi:

032E2017079247 | 02/11/2017 | Solicitud de copias Entrega copias
21/11/2017
000E2017042155 | 23/11/2017 | Derecho de peticion| Respuesta Nivel central
Solicitud de copias 000S2017032507

04/12/2017
032E2017094350 | 15/12/2017 | Respuesta Reposa en el expediente.
Requerimiento Respuesta con Radicado
Especial # 094803 del 21/12/2017
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Derecho de peticion| Actual, resuelto con el

000E2018000651 | 11/01/2018
solicitud de copias presente oficio.

A continuacion, nos referimos a cada radicado asi:
Radicado Interno N°032E2017079247.

Se observa entonces que mediante oficio Radicado Interno N°032E2017079247,
el contribuyente solicitd a la Division de Gestion de Fiscalizacion para Personas
Juridicas y Asimiladas de la Direccion Seccional de Impuestos de Bogota copia de
una relacion especifica de documentos, peticion a la cual adjunta poder a nombre
de un tercero, certificado de existencia y representacion de la sociedad y pago de
las copias solicitadas.

El GIT de Secretaria de la Divisién de liguidacién entregd las copias solicitadas el
dia 21 de noviembre de 2017, tal como consta en documento firmado por el
apoderado v a la que usted hace referencia en escrito posterior.

Radicado Interno N°000E2017042155.

Ahora bien, en lo que respecta al radicado 000E2017042155 del 23 de noviembre
de 2017, presentado en el Nivel Central de la Administracion Tributaria; frente al
cual la Subdireccion de Gestion de Fiscalizacion Tributaria se pronuncié mediante
oficio N° 100211229-2540, radicado N°000S2017032507 del 4 de diciembre de
2017; informando que las copias solicitadas se encuentran sujetas a reserva; esta
situacion se generd en razén a que en el escrito se identifica el proceso y se
solicitan documentos relacionados con INTERBOLSA SA COMISIONISTA DE
BOLSA EN LIQUIDACION; situacion que generd confusion, maxime por cuanto
como es de su conocimiento el expediente es competencia y reposa en la Division
de Liquidacién de la Seccional Impuestos de Bogota.

Revisado el contenido de la solicitud se observa que afirma verse abocado a dicho
tramite por cuando (sic) ‘funcionarios de la entidad que usted dirige se han negado
sistematicamente a entregarnos los documentos relacionados con nuestra
declaracion de renta del afio fiscal 2072 ....”

Frente a dicha afirmacién y entendiendo gue, en cada uno de los comunicados
mencionados, las areas competentes dieron respuesta, en la presente
comunicacién, haremos  referencia _la  correspondiente al  radicado
032E2017079247, frente al cual manifiesta solo suministramos “28 folios de los
495 que contiene el expediente”; revisada la solicitud correspondiente se observa
que la misma se dirigi6 a folios especificos y no a la totalidad del expediente.

[..]

Ahora bien, en cuanto a la respuesta al requerimiento especial N°
322402017000288 de septiembre 22 de 2017, en el que manifiesta debid presentar
sin conocer la totalidad del material probatorio obrante en el proceso,
consideramos que est4 (sic) afirmacion no es acertada en razén a que en el GIT
de Sercretaria de la Division de Gestién de Liquidacién le fue prestado el
expediente para su revision, tal como queda demostrado con el documento de
solicitud Radicado N° 0322017079247 del 02 de noviembre de 2017, y los recibos
de pago correspondientes; asi las cosas en caso tal de requerir mayor informacién
solo necesitaba dirigirse a la misma dependencia y surtir el tramite por usted
conocido.
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En gracia de discusion, el material probatorio en el cual se bas6 la Administracion
Tributaria para proferir el Requerimiento Especial N° 322402017000288 del 22 de
septiembre de 2017, se encuentra relacionado en el mismo acto lo que implica que
su contenido y la competencia para la solicitud de copias no fueron desconocidas
por usted. Adicionalmente es menester aclarar que los requerimientos especiales
son actos juridicos de tramite o preparatorios, que obran como una propuesta de
la administracion hacia el contribuyente y en ningun caso constituyen una situacion
definitiva, proceso gue continua con la Liquidacion Oficial de Revisién y finaliza con
la resolucién que resuelve el recurso correspondiente si es el mismo interpuesto
en _debida forma, en consecuencias cuando se profiera el acto administrativo
correspondiente puede ejercer el Derecho de Defensa.

En lo que respecta al radicado 000E2018000651 del 11 de enero de 2018; este
Despacho en aplicacién del principio de celeridad y de economia procesal, adjunto
al presente remite copia de la totalidad del expediente IQ 2012 2014 3418; en 678
folios y 9 CD en el incorporados” (Resaltado propio del texto. Subraya la Sala)

Finalmente, la Sala observa que mediante escrito del 14 de marzo de 2018, la actora
puso en conocimiento de la administracion tributaria su imposibilidad de acceder al
contenido de los CD 591 y 615, por tanto, el fisco informé las claves de acceso a la
informacion, en el Oficio 1-32-241-121 del 22 de marzo de 201872,

Del recuento efectuado anteriormente, la Sala evidencia que la administracién de
impuestos fue diligente y respondié a cada una de las solicitudes y derechos de
peticion presentados por la compafia. Se advierte, que las solicitudes del 2 de octubre
y del 2 de noviembre de 2017 hacian alusion a documentos especificos, y no a la
totalidad del expediente a su nombre.

Adicionalmente, las partes reconocen que el 21 de noviembre de 2017, la persona
autorizada por la sociedad recibié 28 fotocopias de la documentaciéon requerida y
respecto de la informacion que no se le entrego, la administracion aclaré que gozaba
de reserva.

En todo caso, ante una nueva peticion de la contribuyente, la entidad demandada le
entrego la totalidad del expediente (678 folios y 9 CD) e incluso, cuando la actora no
pudo consultar parte de la informacion contenida en medio magnético, le indico las
claves de acceso a la informacién encriptada.

La Sala concuerda con la DIAN en cuanto a que, si bien la totalidad del expediente
estuvo en manos de Gante solo hasta después de haber presentado la respuesta al
requerimiento especial, ello no significé una violacion al debido proceso y al derecho
de defensa de la demandante, pues contrario a lo que afirma, el fisco le proporciono
las pruebas que solicito y la actora conocia el procedimiento para obtener la totalidad
de las copias que requeria.

Ademas, como lo sefiald la administracion en el oficio del 5 de febrero de 2018, el
requerimiento especial es un acto de tramite que no modifica la situacion juridica del
contribuyente, y la actora pudo ejercer su derecho de defensa y contradiccion con la
interposicion del recurso de reconsideracion y con el ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho en sede judicial, como en efecto lo hizo. Se
deniega el cargo de apelacion.
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Del principio de correspondencia

El principio de correspondencia fue establecido por el articulo 711 del Estatuto
Tributario en los siguientes términos:

“Articulo 711. Correspondencia entre la declaracién, el requerimiento y la
liquidacion de revision. La liquidacion de revisiébn deberd contraerse
exclusivamente a la declaracion del contribuyente y a los hechos que hubieren sido
contemplados en el requerimiento especial o en su ampliacion si la hubiere.”

Sobre el particular esta Seccion precisé que las modificaciones que se planteen en la
liquidacion oficial de revisién deben guardar congruencia con los hechos y las glosas
contenidas en el requerimiento especial o su ampliacién, ya que son los actos previos
gue indican todos los puntos objeto de modificacion por la administracion, junto con
los fundamentos de hecho y de derecho que lo sustentan. Lo anterior garantiza el
derecho al debido proceso y el derecho de defensa del administrado, pues si existe
identidad en las glosas, podra discutirlas con argumentos y pruebas que justifiquen los
datos que registro en su liquidacion privada, y asi, el contribuyente no estara sometido
a una glosa que no tuvo la oportunidad de discutir?3.

Conforme a lo anterior, el principio de correspondencia se preserva siempre y cuando,
exista homogeneidad entre las glosas del requerimiento especial y la liquidacion oficial.
Adicionalmente, la Sala precis6 que lo anterior no impide que en la liquidacion oficial
de revision el fisco incluya o mejore los argumentos que sustentaron una glosa
propuesta en el requerimiento especial?.

Descendiendo al caso concreto, la Sala observa que el requerimiento especial propuso
el rechazo de la suma de $19.653.275.000 en el rengldn 47-Ingresos no constitutivos de
renta ni ganancia ocasional®. La exclusién de esta partida se fundo en el incumplimiento
de las exigencias previstas en el articulo 36-1 del Estatuto Tributario, pues la
administracion estimoé que la venta de acciones de Fabricato superé el 10% de las
acciones en circulacion, si se tenian en cuenta todas las operaciones efectuadas por
el sefior Alessandro Corridori y sus vinculadas.

Igualmente, se sustentd en que Invertacticas S.A.S. no llevé contabilidad en debida
forma durante el afio 2012, por lo que no fue posible verificar las operaciones que
dieron lugar a dicha partida, asi como el hecho de que el soporte contable arrimado
por la actora corresponde a hojas de célculo de Excel, qgue no permiten determinar el
costo y la utilidad en la venta de acciones de Fabricato y Odinsa.

Por su parte, la liquidacion oficial de revisibn mantuvo el rechazo en el renglén 47-
Ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional de la suma de $19.653.275.000 e
insistio en que no se cumplieron los requisitos del articulo 36-1 del Estatuto Tributario.

23 Sentencia del 15 de julio de 2021. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 23964, C.P. Milton Chaves Garcia.
Reiterada en: Sentencia del 15 de octubre de 2021. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 25148, C.P. Milton
Chaves Garcia.

24 Sentencia del 20 de mayo de 2021. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 23396, C.P. Myriam Stella
Gutiérrez Argiello. Reiterada en: Sentencia del 29 de agosto de 2021. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp.
24440, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argulello. En el mismo sentido: Sentencia del 9 de septiembre de 2021. Seccién
Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 22652, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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Esto por cuanto en desarrollo del contrato de cuentas en participacion suscrito con
Invertacticas S.A.S., se enajenaron mas del 10% de las acciones de Fabricato y Odinsa
gue estaban en circulacién en el afio 2012.

Ahora bien, dado que la actora informé que el contrato de cuentas en participacion se
dio por terminado de manera unilateral el 7 de diciembre de 2012, la DIAN plante6 que
para llevar la utilidad en venta como un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia
ocasional, la actora debia contar necesariamente con una certificacion del gestor que
les otorgara ese tratamiento y de la liquidacion del contrato. No obstante, advirtié que
en el expediente no esta acreditado que la utilidad declarada realmente sea la que
arrojo el contrato, ni el costo de la operacién, ni que el ingreso declarado por Gante
corresponda a una utilidad neta, y reiterd, que tampoco esta probado el cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 36-1 del Estatuto Tributario.

De otra parte, la DIAN en el requerimiento especial propuso el rechazo en el renglon
50-Otros costos de $23.412.455.000 porque la compafia no aporté documentos de
caracter interno o externo que permitan verificar la procedencia, el método de célculo
y el fundamento juridico para el calculo de los costos declarados. A su vez, en la
liquidacion oficial de revisibn mantuvo el desconocimiento de otros costos en la misma
cuantia, al considerar que los documentos que Gante aporté como prueba con la
respuesta al acto preparatorio, no tenian relacién con el tema en discusion y por tanto,
no son conducentes para demostrar los costos objeto de rechazo, descartando una
falta de valoracion probatoria.

Adicionalmente, tanto en el requerimiento especial como en la liquidacion oficial de
revision, la administracion rechazé la pérdida liquida declarada por la actora por
$23.436.245.000, y en su lugar, determiné una renta liguida de $19.629.485.000. La
Sala aclara que estos renglones son de resultado, por lo que su variacion es la
consecuencia de la modificacion de los reglones previamente mencionados, como lo
indicé la administracion con la transcripcion de los articulos 26 y 178 del Estatuto
Tributario.

Del recuento efectuado, la Sala concluye que no se vulneré el principio de
correspondencia, toda vez que tanto en el acto preparatorio como en el de
determinacion oficial la DIAN cuestioné la procedencia de los ingresos no constitutivos
de renta ni ganancia ocasional y la idoneidad de los soportes entregados para acreditar
la trazabilidad de las transacciones que dieron lugar tanto a los ingresos, como a los
otros costos declarados.

Asi mismo, se observa que en la liquidacion oficial de revisiéon la DIAN atendio los
argumentos expuestos por la actora en la respuesta al requerimiento especial, para lo
cual efectué un analisis probatorio de la documentacion arrimada en esa etapa
procesal. Por tanto, la Sala considera que tampoco existio violacién al derecho de
defensa y contradiccion de la demandante, por lo que el cargo de apelacion no esta
llamado a prosperar.

Falsa motivacion. Procedencia de los ingresos no constitutivos de renta ni
ganancia ocasional

El articulo 36-1 del Estatuto Tributario, vigente para la época de los hechos
preceptuaba?®:

26 Articulo modificado por el articulo 16 de la Ley 2277 de 2022.
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“Articulo 36-1. Utilidad en la enajenacion de acciones. No constituye renta ni
ganancia ocasional las utilidades provenientes de la enajenacién de acciones
inscritas en una Bolsa de Valores Colombiana, de las cuales sea titular un mismo
beneficiario real, cuando dicha enajenacion no supere el diez por ciento (10%) de
las acciones en circulacion de la respectiva sociedad, durante un mismo afio
gravable”

Sobre el particular, el articulo 6.1.1.1.3. del Decreto 2555 del 15 de julio de 2010, define
el beneficiario real de la siguiente manera?’:

“ARTICULO 6.1.1.1.3 Definicion de beneficiario real. Se entiende por
beneficiario real cualquier persona o grupo de personas que, directa o
indirectamente, por si_ misma o a través de interpuesta persona, por virtud de
contrato, convenio o de cualguier otra manera, tenga respecto de una accion de
una sociedad, o pueda llegar a tener, por ser propietario de bonos obligatoriamente
convertibles en acciones, capacidad decisoria; esto es, la facultad o el poder de
votar en la eleccién de directivas o representantes o de dirigir, orientar y controlar
dicho voto, asi como la facultad o el poder de enajenar y ordenar la enajenaciéon o
gravamen de la accion.

Para los efectos del presente decreto, conforman un mismo beneficiario real los
coényuges o compafieros permanentes y los parientes dentro del segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad y unico civil, salvo que se demuestre que
actlian con intereses econémicos independientes, circunstancia que podra ser
declarada mediante la gravedad de juramento ante la Superintendencia Financiera
de Colombia con fines exclusivamente probatorios.

Igualmente, constituyen un mismo beneficiario real las sociedades matrices y sus
subordinadas.

PARAGRAFO . Una persona o grupo de personas se considera beneficiaria real
de una accién si tiene derecho para hacerse a su propiedad con ocasion del
ejercicio de un derecho proveniente de una garantia o de un pacto de recompra o
de un negocio fiduciario o cualquier otro pacto que produzca efectos similares,
salvo que los mismos no confieran derechos politicos.” (Subraya la Sala)

En lo que alude al contrato de cuentas en participacion, el articulo 507 del Codigo de
Comercio lo define asi:

“Articulo 507. Definicion de cuentas en participacion. La participacion es un
contrato por el cual dos o mas personas que tienen la calidad de comerciantes,
toman interés en una o varias operaciones mercantiles determinadas, que debera
ejecutar uno de ellos en su solo nombre y bajo su crédito personal [gestor], con
cargo de rendir cuenta y dividir con sus participes [oculto o inactivo] las ganancias
o pérdidas en la proporcién convenida.”

Por su parte, el articulo 509 del mismo ordenamiento, prevé que ello no implica la
constitucion de una nueva persona juridica, y a su vez, el articulo 510 ibidem consagra
gue el gestor sera el unico duefio del negocio en las relaciones externas de la
participacion.

21 “Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero, asegurador y del mercado de
valores y se dictan otras disposiciones”’.

23
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De este modo, y atendiendo a la regulacion tributaria vigente para el periodo objeto de
estudio®®, esta Seccion aceptd que el gestor del contrato refleje en su denuncio
rentistico la totalidad de la operacién econdmica, ya que los ingresos, costos y
deducciones provenientes de las cuentas en participacién deben ser contabilizados y
declarados en su totalidad por el gestor e incluso, podra tratar como costo, la utilidad
pagada al participe oculto?®.

Enlo que alude al socio oculto, este declarara junto a sus ingresos propios, Unicamente
la utilidad que le corresponda, de conformidad con lo pactado en el contrato de cuentas
en participacién. Los participes ocultos o inactivos no podran reflejar directamente en
sus obligaciones tributarias individualmente consideradas, la proporcién de ingresos y
de gastos que les correspondan por el contrato de cuentas e participacion, de acuerdo
con la limitacién legal de su responsabilidad frente a terceros, pues en su condicion,
sélo les es posible, de ser el caso, declarar los ingresos que perciben por las utilidades
convenidas bajo los presupuestos generales de tributacion.

Se puntualiza que el contrato de cuentas en participacion se fundamenta en que existe
un gestor que desarrolla una operacion determinada, particular o general, que se
enmarca en su objeto social, en el caso de las sociedades, y unos participes inactivos
gue aportan valor a la actividad del gestor, atendiendo precisamente la finalidad
econdmica pretendida por esta figura, en el que debe mediar la cooperacién mediante
la aportacion de diferentes bienes, por ejemplo, dinero, valores, inmuebles e industria,
con la consecuente reparticion entre los coparticipes de las ganancias o pérdidas en
la proporcién que hayan convenido, toda vez que el riesgo, que no la responsabilidad,
se distribuye entre los contratantes®°.

La Sala explic6 que la intencion del gestor es obtener capital para el desarrollo de su
gestion, mientras que la de los participes es la de participar en un negocio para obtener
un rendimiento, pero asume una eventual pérdida, lo que permite entender que el
aporte del participe sea principalmente de capital, pues el gestor es quien tiene la
aptitud o idoneidad para ejecutar o celebrar el negocio propiamente dicho®Z.

De este modo, el participe se obliga a realizar su aporte y mantenerse al margen de la
gestion, que le corresponde al gestor, siendo éste el que adquiere la titularidad de los
bienes aportados, con el fin de realizar las operaciones a nombre propio, y destinarlos

a fin acordado, pues tiene la responsabilidad de rendir cuentas a los participes 2.

28 E| articulo 18 del Estatuto Tributario fue modificado por el articulo 20 de la Ley 1819 de 2016, que estableci6 los
efectos tributarios de los contratos de colaboracién empresarial, como lo es el de cuentas en participacion.

29 Sentencia del 4 de agosto de 2022. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 25560, C.P. Milton Chaves
Garcia; Sentencia del 4 de noviembre de 2021. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 24444, C.P. Julio
Roberto Piza Rodriguez; Sentencia del 27 de agosto de 2020. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 22805,
C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto. Reiteradas en: Sentencia del 8 de febrero de 2024. Seccién Cuarta del
Consejo de Estado. Exp. 27263, C.P. Milton Chaves Garcia. Ver también: Sentencia del 31 de agosto de 2023.
Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 26948, C.P. Milton Chaves Garcia.

30 Sentencia del 27 de agosto de 2018. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 21745, C.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez. Reiterada en: Sentencia del 10 de noviembre de 2022. Seccién Cuarta del Consejo de Estado.
Exp. 25690, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

31 Sentencia del 4 de agosto de 2022. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 25560, C.P. Milton Chaves
Garcia.

32 Sentencia del 10 de noviembre de 2022. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 25690, C.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto.
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Asi mismo, esta Seccion preciso que, en cuanto a la participacion, es primordial que
se acredite el reparto de las ganancias o pérdidas, independientemente del mecanismo
que las partes acuerden para ello, y de su periodicidad®3.

Descendiendo al caso concreto, se tiene el siguiente material probatorio:

Gante S.A.S. e Invertacticas S.A.S. suscribieron contrato de cuentas en participacion
el 1 de enero de 2011, en el que el primero actuaba como participe oculto y el segundo
como gestor, y cuyo objeto era*:

“[L]a realizacion de diversas inversiones sobre acciones listadas y transadas en el
mercado bursatil colombiano, asi como en otros bienes, de acuerdo con las
condiciones y términos aqui establecidos y con el fin de obtener rentabilidades
importantes para ambas partes.

En el marco de tales inversiones, el GESTOR realizara la compra y venta de
distintas acciones listadas y transadas en la Bolsa de Valores de Colombia, y hara
repos, simultaneas, y demas operaciones de liquidez o garantia sobre tales
acciones, asi como las demas operaciones propias del mercado bursatil que
resulten necesarias para cumplir con el objeto de este contrato. Dicha actividad se
hara con cargo a rendir cuenta y dividir con el PARICIPE las ganancias o pérdidas
en la proporcion convenida en el presente acuerdo.”

En el contrato igualmente se pactd que la participacion de las utilidades, derechos y
beneficios que se generaran de la ejecucion del contrato, asi como las eventuales
pérdidas que se causaran serian asumidas en partes iguales por el gestor y el
participe, es decir que a cada uno le corresponderia el 50%.

Mediante Requerimiento Ordinario 322402014002127 del 14 de noviembre de 2014,
la DIAN solicité entre otra informacion, el libro mayor y balances con saldos a 31 de
diciembre de 2012, incluido el cierre contable del afio, balance de prueba a nivel 6 del
afo 2012, conciliacion contable y fiscal de correspondiente al denuncio rentistico del
afio gravable 2012 y detalle y soportes de los ingresos no constitutivos de renta y
ganancia ocasional registrados en el renglén 47 de la declaracién por
$22.932.0001.000%.

De la respuesta al requerimiento ordinario, la Sala observa que, en el balance de
prueba a 6 digitos con corte a 31 de diciembre de 2012 la cuenta contable PUC
41501005-Ingresos operacionales, Actividad financiera, De S.A. y/o asimiladas — INCRNGO
presentaba un saldo final de $22.392.000.751, que conforme a la conciliacién contable
— fiscal, se registr6 en su totalidad en el denuncio rentistico como un ingreso no
constitutivo de renta ni ganancia ocasional®®.

33 Sentencia del 27 de junio de 2018. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 21745, C.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez; Sentencia del 2 de agosto de 2017. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 20701, C.P.
Jorge Octavio Ramirez Ramirez; Sentencia del 23 de agosto de 2012. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp.
18306, C.P. William Giraldo Giraldo.

34 jndice 25 del SAMAI, Sede Electronica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“9_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 504
a 600", paginas 42 a 50.

3% fjndice 25 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“8_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 1 a
1117, paginas 20 a 22.

3% fjndice 25 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“8_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 1 a
1117, paginas 131y 136.
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En el anexo 10 de larespuesta al requerimiento ordinario, denominado “Detalle soportes
de los INCRNGO por $22.932.001.000” la actora aporté el libro auxiliar de la cuenta
contable PUC 41501005 del 1 de enero de 2012 al 31 de diciembre de 2012,
acompafiado de notas crédito soportadas en cuadros de calculo de dividendos e
intereses y en hojas de célculo®.

Adicionalmente, consta una certificacion emitida por el revisor fiscal de Cromas S.A.
gue sefiala que Gante en el afio 2012 poseia el 48,54% del patrimonio de esa
sociedad, representado en 10.679.863 acciones®,

Consta en el expediente el auto del 26 de febrero de 2015 de la Supersociedades por
medio del cual se aprobd el informe final de rendicion de cuentas y se termind el
proceso liquidatorio de Invertacticas S.A.S., el cual fue inscrito en el registro mercantil
el 9 de junio de 2015%.

Obra un escrito del 7 de julio de 2017 de FIDUAGRARIA que en calidad de vocero y
administrador del Patrimonio Auténomo PARAP INTERBOLSA®, y de conformidad a
la informacion registrada en el archivo de la extinta INTERBOLSA SCB, suministro
informacion de los inversionistas Alessandro Corridori (cuentas 15130, 13160),
Invertacticas S.A.S. (cuenta 14839), Gante S.A.S. (cuenta 40463), Cromas S.A.
(cuenta 43508) y P&P Investment S.A.S. (cuentas 46905, 49900)*L.

Se observa en el expediente opinion de la revisora fiscal de Invertacticas S.A.S. en
liquidacion, con corte a 31 de diciembre de 2012, de la cual se destaca lo siguiente®?:

“Considero que mi auditoria proporciona una base razonable para expresar mi
opinién, EXCEPTO QUE NO SE HA OBTENIDO LA INFORMACION NECESARIA
PARA CUMPLIR CON MIS FUNCIONES DEBIDO A LA INFORMALIDAD CON
QUE SE MANEJAN LAS CIFRAS CONTABLES Y FINANCIERAS QUE SON
ENTREGADAS POR PARTE DE LOS ADMINISTRADORES AL CONTADOR...]
Y DESORDEN ADMINISTRATIVO QUE OPERO DURANTE LA CONTINUIDAD
DEL NEGOCIO.

Por lo anterior, las cifras que conforman los elementos de los Estados Financieros
No se evidencia la confirmacion de las inversiones Deudores, Obligaciones
Financieras, y demdas obligaciones a cargo de la compafiia mediante
correspondencia directa, ni obtuve evidencia suficiente y competente sobre las
operaciones repos y demas soportes contables que hacen parte de los

37 indice 25 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“8_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 317
a 400", paginas 67 a 85; Documento “9_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS
860401209 Consec 3418 Folios 401 a 502", paginas 1 a 35.

38 |bidem.

3 jndice 25 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“9_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 401
a 502", paginas 96 a 103.

40 Es el patrimonio auténomo de administracion, pagos y fuente de pago y de remanentes, constituido mediante la
suscripcion del Contrato de Fiducia Mercantil 080 de 2015 celebrado entre Interbolsa S.A. sociedad comisionista
de bolsa en liquidacion forzosa y FIDUAGRARIA, con los activos, bienes y derechos, asi como con los recursos
liquidos transferidos por INTERBOLSA a FIDUAGRARIA, quien actuaria como vocera y administradora del
Fideicomiso. Indice 2 del SAMAI, Documento ‘ED_CD1FOLIO_CD1FOLIO182(.rar)”, carpeta “5-CD
503EXPEDIENTE’, carpeta “Anexo 1%, documento “359087-Contrato PARAP INTERBOLSA’.

4 jndice 25 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“9_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 401
a 502", paginas 118 a 119; indice 2 del SAMAI, documento “ED_CD71FOLIO_CD1FOLIO182(.rar)”, carpeta “5-CD
503EXPEDIENTE’, carpeta “Anexo 2”.

42 jndice 25 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
‘9 _RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 504
a 600", paginas 4 a 6.
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comprobantes de contabilidad, el cual no fueron enviados por los administradores
a la ciudad de Bucaramanga para su respectiva contabilizacion, solo mediante
archivos de Excel mensuales de los cuales no se pudo evidenciar las operaciones
diarias y veracidad de las mismas mediante los extractos que reposan en la ciudad
de Bogota. [...]

DEJO LA SALVEDAD QUE LAS CIFRAS QUE COMPONEN LOS ESTADOS
FINANCIEROS NO TUVE LA OPORTUNIDAD DE AUDITARLAS Y EMITIR UN
CONCEPTO SOBRE LAS MISMAS POR LO ANTERIORMENTE EXPUESTO.

Ademads, en mi opinion, la compafiia no ha llevado su contabilidad conforme a las
normas legales y la técnica contable;[...]

Por lo anterior no se puede evidenciar la razonabilidad de la situacién contable y
financiera de la compafiia los resultados de las operaciones de conformidad con
los principios de contabilidad generalmente aceptados Decreto 2649 de 1.993
aplicadas de manera uniforme en el periodo.” (Subrayado propio del texto)

Igualmente, se destaca que la DIAN realizé visita a la BVC el 17 de julio de 2017, en
la que recibi6 la siguiente informacion“3:

“[L]a BVC se permite adjuntar a la presente en medio magnético (1 CD) el archivo
en formato Excel con el nombre “Visita_Dian_20170710001.xIsx”, el cual contiene
los registros electrénicos de las operaciones de contado y repos realizadas sobre
la especie FABRICATO por la entidad MANRIQUE Y MANRIQUE Y CIA. S. EN C.
(hoy GANTE S.A.S.) con NIT. 860.401.209-3, para el periodo comprendido entre
el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2012.”

De la informacién contenida en el CD a que hace referencia el escrito anterior, se tiene
gue la cantidad total de acciones vendidas en operaciones de contado, cuyo
inversionista final era la demandante, ascendi6 a 1.079.151.123 acciones**.

En visita del 18 de julio de 2017, FIDUAGRARIA entreg6 a la administracion un CD
denominado “Contraparte Gante S.A.” con informacion generada por el aplicativo Altair,
relacionada con informacion del afio 2012 de la especie Fabricato, en el que la Sala
encuentra informacién sobre las operaciones de compraventa en las que intervino la
demandante, tanto como vendedora como compradora, y en el que se identifica la
contraparte en cada una de las operaciones®.

Mediante escrito del 23 de agosto de 2017, la BVC aporté en medio magnético la
informacion relacionada con las operaciones sobre la especie Fabricato identificando
a la contraparte, con el fin de establecer hechos econdmicos que tienen relacion con
los inversionistas Alessandro Corridori, Invertacticas S.A.S., P&P Investment S.A.S.y
Cromas S.A%. Dicha informacion se acompario de certificacion emitida por el Director

43 jndice 25 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“9_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 504
a 600", paginas 86 a 90.

4 indice 2 del SAMAI, Documento “ED_CD1FOLIO_CD1FOLIO182(.rar)’, carpeta “7-CD591 EXPEDIENTE”,
documento “Visita_Dian_20170710001.xIsx”.

45 [ndice 2 del SAMAI, Documento “ED_CD1FOLIO_CD1FOLIO182(.rar)’, carpeta “8-CD594 EXPEDIENTE”,
documento “Contrapartes Gante S.A.x/sx”.

46 jndice 25 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“9_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 601
a711”, paginas 11 a 17; indice 2 del SAMAI, Documento ‘ED_CD1FOLIO_CD1FOLIO182(.rar)”, carpeta “9-CD615
EXPEDIENTE”, documento “Operaciones Anexo Explicativo 322402017002155.x/sx”.
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Contable y Tributario de la BVC quien certificd que la informacion suministrada es fiel
copia de los registros encontrados en la base de datos de la Bolsa®*’.

Ademas, se observa que segln consulta efectuada por la DIAN al Sistema Integral de
Informacion del Mercado de Valores — SIMEV — de la Superfinanciera, el nimero total
de acciones en circulacion a 31 de diciembre de 2012 era de 9.201.848.397, que se
discriminaban asi“®:

No. de acciones
Inversionista poseidas a 31 de |Porcentaje
diciembre de 2012
Invertacticas S.A.S. 1.039.022.309,00| 11,3081%
P&P Investment S.A.S. 748.483.926,00 8,1461%
Alessandro Corridori 1.046.124.841,00| 11,3854%
Gante S.A.S. 1.053.593.008,00| 11,4667%
Cromas S.A. ) 327.042.630,00| 3,5593%
TOTAL DE ACCIONES EN CIRCULACION 9.188.277.103,00 100%

De conformidad con el material probatorio recaudado, la autoridad tributaria profirid
liquidacion oficial de revision en la que desconocié ingresos no constitutivos de renta
ni ganancia ocasional en cuantia de $19.653.275.000 con base en las siguientes
consideraciones:

1Clonforme con la informacion obtenida en visitas de verificacion efectuadas el 4,
7 y 18 de julio de 2017 por la Divisién de Gestién de Fiscalizacion para Personas
Juridicas y Asimiladas a Patrimonios Autonomos de la Sociedad Fiduciaria De
Desarrollo Agropecuario S.A. NIT. 830.053.630, encargada de administrar el
remanente de Interbolsa S.A. Liquidada y en la consulta en la Carpeta Publica
Superintendencia de Sociedades (folios 475, 479, 496, 498 al 503, 593, 594, 598
al 602), se estableci6 referente al porcentaje de enajenacién de la especie
Fabricato en el afio 2012, lo siguiente:

Nombre o Razén Social Cuenta Winsiob Acplones Porgentap ,de
enajenadas participacion

Alessandro Corridori 13160 | 1.144.530.792 12,438053
Invertacticas S.A.S. 14839 | 231.000.247 2,510368
Cromas S.A. 43508| 327.042.630 3,554097
P&P Investment 46905 585.955.423 6,37801
Manrique y Manrique SCA 40463 954.705.413 10,375148
Total acciones enajenadas 2012 3.243.234.505 35,245468
Total acciones en circulacion 31/12/2012 9.201.848.397
Total porcentaje de
acciones enajenadas 35245468
frente a las acciones en '
circulacion

A su vez, la mencionada dependencia realizo visitas de verificacion los dias 10 y
17 de julio de 2017 y profiri6 el Requerimiento Ordinario No. 322402017002155 el

47 |bidem.

48 jndice 25 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“9 RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 504

a 6007, pagina 101.
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3 de agosto de 2017 a la Bolsa de Valores de Colombia S.A., diligencias en las
gue en relacion con el porcentaje de participacion en la venta de la accién de la
especie Fabricato durante el afio 2012, se informé lo relacionado a continuacion
(folios 489, 494, 504, 584 al 591, 603, 604 al 615):

Cantidad de Porcentaje

Nombre o Razén Social acciones en de

venta participacion
Alessandro Corridori 1.204.405.792 13,089227
Invertacticas S.A.S. 249.300.247 2,709241
Cromas S.A. 327.042.630 3,554097
P&P Investment 713.946.187 7,758726
Manrique y Manrique (Gante S.A.S.) 929.151.123 10,097440
Total acciones vendidas en 2012 3.423.845.979 37,208731

Total acciones en circulacion a 31/12/2012 9.201.848.397

Total porcentaje de acciones enajenadas 37208731
frente a las acciones en circulacién ’

[..]

[E]n el expediente estd demostrado que la enajenacion superd el 10% de las
acciones en circulacion, tal y como consta en los informes suministrados por el
Patrimonio Auténomo de la Sociedad de Desarrollo Agropecuario y la Bolsa de
Valores de Colombia que obran en las paginas 8 y 9 del requerimiento especial,
segun el cual la enajenacion fue del 37,20873%.

[..]

Es claro que en la declaracion objeto de modificacion, el contribuyente registréd
como ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional, la utilidad en la venta
de acciones de Fabricato y Odinsa, generada por el contrato de cuentas en
participacion celebrado con Invertacticas S.A.S., en el cual Manrique y Manrique
S.C.A. (Hoy Gante S.A.) actuaba como participe oculto e Invertacticas S.A.S. como
Socio gestor.

Para catalogar la utilidad recibida como un ingreso no constitutivo de reta ni
ganancia ocasional, es necesario que el gestor (Invertacticas), quien fue el que
recibi6 el ingreso, certifiqué (sic) al participe oculto Manrique y Manrique S.C.A.
(Hoy Gante S.A.S.), el origen de este y su calidad de no constitutivo de renta ni
ganancia ocasional.

Este ingreso tenia que ser afectado con los respectivos costos y gastos por el socio
gestor (Invertacticas) y para el efecto era necesario que este contabilizara los
ingresos, costos y gastos, con el fin de determinar la utilidad que le correspondia
al participe.

Segun lo informado por el contribuyente, el contrato termin6é de manera unilateral
el 7 de diciembre de 2012, es decir, si a 31 de diciembre de 2012 ya no existia la
cuenta en participacién, el participe Manrigue y Manrique S.C.A. (Gante S.A.S.)
tenia que disponer necesariamente de la informacién que le hubiera certificado el
gestor (Invertacticas) y de la liquidacién del contrato.

Para el andlisis se parte de los datos que el mismo contribuyente investigado
registré en su declaracion del impuesto sobre la renta afio gravable 2012, pero no
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hay prueba en el expediente que la utilidad declarada por este, corresponde
realmente a la que arrojé el contrato de cuentas en participacion, como tampoco
esta probado el costo de la operacion, ni que el ingreso declarado por el participe
(Gante SAS) corresponde a una utilidad neta, ni mucho menos se soporta que esta
utilidad declarada reuna las condiciones del articulo 36-1 del Estatuto Tributario. ”

Sea lo primero advertir, que como se vio, los precisos motivos de rechazo de los
ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional se concretaron en el
incumplimiento de los requisitos consagrados en el articulo 36-1 del Estatuto Tributario
y en la falta de acreditaciéon por parte de Gante de la utilidad obtenida del contrato de
cuentas en participacioén suscrito con Invertacticas S.A.S. y con ello, de la imposibilidad
de establecer que dichas utilidades tuvieran el tratamiento de ingreso no constitutivo
de renta ni ganancia ocasional.

Por tanto, los argumentos expuestos por la apelante respecto a la cuenta contable en
la que seregistro el contrato de participacion y la técnica contable, no seran analizados
por la Sala, en la medida en que no se contraen al litigio fijado por las partes.

También se debe aclarar que pese a que el rechazo ascendié a $19.653.275.000, de
los cuales $19.186.398.657 corresponden a la utilidad en la venta de acciones de
Fabricato y $466.876.481 ala utilidad en la venta de acciones de Odinsa, la accionante
guardo silencio respecto de ésta ultima, por lo que anticipadamente se indica que se
mantendra el rechazo de $466.876.481.

Gante refirié que era falso que el contrato de cuentas en participacién estuviese vigente
en el afio 2012 y que el fisco desconoci6 que la demandante lo dio por terminado de
forma unilateral el 7 de diciembre de 2012. Al respecto, sea lo primero decir que como
se vio en la transcripcion del acto de determinacion oficial, la DIAN si tuvo en cuenta
este argumento e incluso bajo ese presupuesto, estimé que la actora debia contar con
la liquidacion del contrato y la documentacion proveniente del gestor que acreditara
los ingresos o utilidades que derivaron de su ejecucion.

Asi mismo, es de resaltar que el contrato estuvo vigente la mayor parte del afio 2012
y en desarrollo de éste se efectuaron las operaciones de compra y venta de acciones
de Fabricato.

La actora insisti6 en que fue victima de la sociedad INTERBOLSA y del sefior
Alessandro Corridori, representante legal de Invertacticas S.A.S., quienes de forma
fraudulenta y sin su consentimiento, realizaron un gran volumen de operaciones de
venta de acciones de Fabricato a través de la plataforma online de Interbolsa, para lo
cual falsificaron la firma del representante legal de Gante.

Con el fin de acreditar su dicho la sociedad allegé denuncias penales contra el sefor
Alessandro Corridori y otros*®, y un estudio grafoldgico realizado por el grupo de
Documentologia del Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia General de la
Nacidén, que concluye que no existe uniprocedencia entra las firmas contenidas en el
“Formato de solicitud de contrasefia y autorizacion de envio por correo electrénico para
persona juridica” de INTERBOLSA y en el “Contrato de uso de plataforma de enrutadores

49 [ndice 2 del SAMAI, Documento “ED_CD1FOLIO_CD1FOLIO182(.rar)”, carpeta “16-MANRIQUE Y MANRIQUE
FUE VICTIMA DE UNA EMPRESA CRIMINAL”.
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de ordenes INTERBOLSA online web. Persona juridica”y las muestras manuscriturales del
representante legal de Gante™°.

Al respecto, se observa que no existe prueba en el expediente de la decisién judicial
definitiva en los procesos penales incoados por la actora, pero en todo caso, el hecho
de que Gante hubiese sido victima de operaciones fraudulentas no acarrea el
reconocimiento de las utilidades en venta de la accién de Fabricato como un ingreso
no constitutivo de renta, por lo que ese material probatorio no tiene la entidad para
desvirtuar la glosa de la DIAN®Z,

En lo que alude a la supuesta falsedad en que incurrié la administracion y los
cuestionamientos que efectia la demandante a la informacion que supuestamente se
obtuvo de Interbolsa SCB con posterioridad a su liquidacion en respuesta al Auto de
Verificacion o Cruce 322402017001933 del 25 de mayo de 2017, la Sala pone de
presente que en la liquidacién oficial de revision la DIAN indico que éste fue devuelto
por el correo y notificado por la pagina web®?. Ademas, en el acta de visita del 16 de
junio de 2017 la entidad demandada expresé de forma clara que la informacion se
obtuvo de FIDUAGRARIA en calidad de vocero y administrador del Patrimonio
Auténomo PARAP INTERBOLSA, como quedo ilustrado lineas atras®:.

Contrario a lo afirmado por la actora en el recurso de apelacién, en el expediente no
obra certificado emitido por el revisor fiscal o por el representante legal de Invertacticas
S.A.S. que den cuenta de las utilidades derivadas del contrato de cuentas en
participacion, mientras que si obra la opinion de la revisora fiscal del gestor con corte
a 31 de diciembre de 2012, que da cuenta de que durante ese afio la contabilidad no
se llevd de conformidad con la normativa contable vigente, por lo que no puede
constituirse como prueba de las operaciones, pues no es informacién fiable y precisa.

Decantado lo anterior, la Sala pasa a evaluar si se cumplieron los requisitos del articulo
36-1 del Estatuto Tributario. Para ello, es preciso advertir que de conformidad con el
articulo 786 del Estatuto Tributario, los ingresos no constitutivos de renta hacen parte
de aquellas circunstancias que el contribuyente debe probar®.

La administracion partio del supuesto de que la Superfinanciera establecidé que los
vinculados en el caso de Interbolsa acordaron la compra y venta de acciones de
Fabricato con el objetivo de incrementar su precio, para lo cual se acudi6 a distintas
figuras juridicas, en lo que interesa al presente caso, el contrato de cuentas en
participacion suscrito entre la actora e Invertacticas S.A.S. en 2011 y que se extendio
hasta 2012 como ya se preciso. El fisco indico que el sefior Alessandro Corridori fue
sancionado por la Superfinanciera por “la afectacién a la libre formacion del precio de la
especie FABRICATO en el afio 20117, situacion en la que estuvieron involucradas las

50 ndice 2 del SAMAI, Documento “ED_CD1FOLIO_CD1FOLIO182(.rar)”, carpeta “3-CD046 EXPEDIENTE’,
documento “7.-Fiscalia Grafologias On Line 3 junio 2014.pdf”.

51 En el mismo sentido: Sentencia del 10 de noviembre de 2022. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp.
25690, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto. Demandante: Gante S.A.S.

52 pagina 3 de la LOR; indice 25 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
Documento “9_ RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418
Folios 401 a 502", paginas 70 a 78.

53 fndice 25 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“9_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 401
a 502", paginas 91 a 92.

54 “Articulo 786. Las de los ingresos no constitutivos de renta. Cuando exista alguna prueba distinta de la
declaracion de renta y complementarios del contribuyente, sobre la existencia de un ingreso, y éste alega haberlo
recibido en circunstancias que no lo hacen constitutivo de renta, esta obligado a demostrar tales circunstancias.”
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sociedades Invertacticas S.A.S., Manrique y Manrique S.C.A., P&P Investment S.A.S.
y Cromas S.A®.

Con fundamento en ello, teniendo en cuenta que el contrato de cuentas en
participacion se ejecutd durante la mayor parte del afio 2012, y atendiendo a la
informacion que recopilé de FIDUAGRARIA y de laBVC, la DIAN concluyé que Gante,
Alessandro Corridori, Invertacticas S.A.S., Cromas S.A. y P&P Investment S.A.S.
participaron en la venta de mas del 10% de las acciones en circulacion de Fabricato
en el aflo 2012, razon por la cual, las utilidades obtenidas en dichas operaciones no
podrian ser tratadas por la demandante como un ingreso no constitutivo de renta.

Pese a que la actora acude a distintos argumentos para desacreditar las conclusiones
de la administracion, principalmente la ilegalidad de las transacciones y el hecho de
gue no tenia conocimiento de ellas, dejé de lado que lo que le correspondia demostrar
era que los ingresos que registré en su denuncio rentistico no estaban gravados y las
circunstancias que dieron lugar a ese beneficio.

La actora no desvirtta los calculos efectuados por la administracion, sino que pretende
gue se dé prevalencia a otras pruebas como son su contabilidad y la informacién
proveniente de Interbolsa SCB. Sin embargo, la propia compafiia reconoce que la
informacion brindada por la comisionista de bolsa en la época de los hechos difiere de
la entregada por FIDUAGRARIA, después de la liquidacion de Interbolsa SCB.

Igualmente, la sociedad no aporta pruebas para desvirtuar la relacion que existe entre
las compafiias que la DIAN tomé como referencia para establecer el porcentaje de
acciones vendidas. En gracia de discusién, en ambos calculos la sola participacion de
Gante en la venta de acciones de Fabricato supera el 10% establecido en el articulo
36-1 del Estatuto Tributario.

En ese orden de ideas, la Sala considera que los argumentos esgrimidos por la
contribuyente y el material probatorio a que hace alusién no son suficientes para
desvirtuar la legalidad de los actos demandados, sobre todo si se tiene en cuenta que
le asistia la carga probatoria de demostrar que la informacion registrada en su
declaracién privada cumplia con los requisitos exigidos por la norma fiscal.

De otra parte, el rechazo también derivé de la falta prueba respecto a los ingresos
provenientes del contrato de cuentas en participacion en el que Gante actuaba como
socio oculto. La Sala estima que de conformidad con los precedentes citados en este
acapite, era el socio gestor quien debia contabilizar todo lo relacionado a la gestion del
contrato y reportar al participe oculto bien sea los ingresos o utilidades obtenidos,
segun se hubiese pactado.

Conforme al recuento de la actuacion administrativa, se evidencia que la actora
soporto las partidas registradas en su contabilidad con notas crédito y hojas de célculo,
no obstante, se considera que éstos no son los documentos idoneos para demostrar
la utilidad en la venta de las acciones y tampoco demuestran que dichas utilidades
tuvieran la calidad de ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional.

Por las razones expuestas, no prospera el cargo de apelacion.

55 P4agina 6 del requerimiento especial.
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Rechazo de otros costos

Gante planteo en el escrito de apelacion que las pruebas que aporté y los hechos que
relatd en sede administrativa y judicial dan cuenta de los fraudes cometidos por
Interbolsa SCB que generaron la diferencia que la DIAN rechaz6 en los costos
solicitados. Asi mismo, indico que los extractos de cuenta que entregd el socio gestor
antes de que Interbolsa SCB entrara en liquidacion, difieren con los que allegé el
liquidador de esa sociedad, pues en los primeros, el sefior Alessandro Corridori no
incluyo las operaciones “repo” porque se trataba de operaciones fraudulentas.

Segun el articulo 39 del Decreto 2649 de 1993, los costos se definen como aquellas
erogaciones 0 cargos asociados clara y directamente con la adquisicion o la
produccion de los bienes o la prestacién de los servicios, de los cuales un ente
economico obtuvo sus ingresos®®.

A su vez, el articulo 123 ibidem establecen que los hechos econdémicos deben
documentarse mediante soportes de origen interno y externo, debidamente fechados
y autorizados por quienes intervienen en ellos o los elaboran, los cuales deben
adherirse a los comprobantes de contabilidad. Igualmente, el articulo 124 del mismo
ordenamiento, consagra que las partidas registradas en los libros de contabilidad
deben estar respaldadas en comprobantes de contabilidad, los que deben prepararse
con fundamento en los soportes.

Por su parte, el articulo 771-2 del Estatuto Tributario prevé que para la procedencia de
costos y deducciones en el impuesto sobre la renta, se requiere de facturas o
documentos equivalentes que cumplan con los requisitos establecidos en los articulos
617 y 618 ibidem.

La DIAN expidio el Requerimiento Ordinario 322402014002127 del 14 de noviembre
de 2014, en el que le solicité a Gante entre otra informacion, el libro mayor y balances
con saldos a 31 de diciembre de 2012, incluido el cierre contable del afio, balance de
prueba a nivel 6 del afio 2012, conciliacién contable y fiscal de correspondiente al
denuncio rentistico del afio gravable 2012 y relacion detallada y los soportes de cada
una de las operaciones que dieron lugar a la determinacién de costos por valor de
$23.607.326.987 con el tercero Invertacticas S.A.S%’.

En la respuesta al referido requerimiento ordinario, se evidencia el balance de prueba
a 6 digitos con corte a 31 de diciembre de 2012, que en la cuenta contable PUC
531005-Gastos no operacionales, pérdida en venta y retiro de bienes, venta de inversiones,
registra en el saldo final el valor indagado. Ademas, se observa en la conciliacion

contable — fiscal que ese valor se declard en renta como parte de los “otros costos™®.

Respecto al detalle de las operaciones que dieron lugar a los costos declarados, la
sociedad aporto el “Anexo 7” contentivo del movimiento de la cuenta contable PUC
531005 por el tercero Invertacticas S.A.S. durante el afio 2012, en el que se observa
un registro débito del 31 de diciembre de 2012, respaldado en el comprobante de

56 Marco normativo contable aplicable en la época de los hechos.

57 fndice 25 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“8_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 1 a
1117, paginas 20 a 22.

58 fndice 25 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“8_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 1 a
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contabilidad 1607H por $23.412.455.302,99, bajo el concepto de “AJUSTE
PORTAFOLIO DE INVERSION DIC” soportado en hojas de calculo de Excel.

La DIAN en la liquidacion oficial de revisién desconocié dicha suma registrada como
otros costos, toda vez que estimd que estos documentos, asi como el resumen de
movimiento por cuenta y las papeletas de Interbolsa SCB no guardan correspondencia
con los registros contables y que las pruebas que aportdé Gante no permitian
determinar la realidad de la operacion.

A lo anterior se sumoé la imposibilidad de cruzar informacién con Invertacticas S.A.S.,
debido a que en la investigacién se acreditd que en 2012 no llevé contabilidad
conforme alas normas y la técnica contable y dado que la compaiiia se liquido el 9 de
junio de 2015.

Estos argumentos fueron reiterados por el fisco en laresolucidén que resolvio el recurso
de reconsideracioén y precisé que sin los documentos de orden interno y externo que
permitan verificar la trazabilidad documental de las transacciones, no es posible tener
el convencimiento de la realidad de los costos y su correcta depuracion. Destacé que
el comparativo de acciones y los desacuerdos entre los documentos aportados con el
recurso, no suplen los documentos que echa de menos la administracion. Igualmente,
advirti6 que en cuanto a las operaciones fraudulentas de las que dijo ser victima la
contribuyente, no existe una decision definitiva que sea clave para probar los costos
objeto de analisis.

De la actuacion administrativa traida a colacion y de las pruebas que obran en el
expediente, se aprecia que el valor glosado corresponde a una partida de ajuste al
costo, que segun lo explicé la demandante en el escrito de demanda, proviene de las
diferencias resultantes entre la informacion de Interbolsa SCB que le entregd el gestor
frente a la informacion que aporto el liquidador de esa sociedad.

Se destaca que el reclamo de la administracion se centré en la idoneidad de los
soportes contables que sirvieron de base para el ajuste, pues son meros cuadros de
Excel que no dan cuenta del método utilizado por su célculo y que al igual que los
cuadros transcritos en la demanda, no permiten verificar los documentos internos o
externos de los que se obtuvieron los valores que alli se indican.

Como quedo sefialado en el acapite anterior, los argumentos dirigidos a que el gestor
alter6 los extractos de cuenta provenientes de Interbolsa SCB y a que la demandante
fue victima de operaciones ‘“repo” fraudulentas que no autorizd, no estan respaldados
con una decisién judicial que haya arribado a esas conclusiones, por lo que no es
posible partir de esas aseveraciones para establecer el costo declarado.

La Sala cuestiona como la diferencia que alega la demandante entre los extractos de
cuenta se constituye en un costo para la compaiia atendiendo a la definicion de costo
del Decreto 2649 de 1993, es decir, la asociacion clara y directa con la actividad de la
gue el ente econémico obtuvo sus ingresos. Esto por cuanto segun sus propias
explicaciones, la diferencia radica principalmente en un cruce de informacién con
Invertacticas S.A.S. (que como se ha dicho repetidamente, no llevé contabilidad en

5 fjndice 25 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Documento
“8_RECIBEMEMORIALES_ANTECEDENTES_ADMINIS(.ZIP)”, “Gante SAS 860401209 Consec 3418 Folios 201
a 316", paginas 44y 104 a 106.
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debida forma en 2012) y en operaciones ‘“repo pasivas” que fueron bloqueadas por
haberse ejecutado de forma fraudulenta.

Asi las cosas, la Sala considera que asistiarazon ala DIAN al considerar que la partida
en discusién no estaba soportada en documentos internos o externos que permitieran
tener clara la trazabilidad y la veracidad de la suma declarada como costo, carga
probatoria que no fue asumida por la demandante, quien se limitdé a insistir en los
hechos ocurridos alrededor de la firma corredora de bolsa, pero no demostré la
procedencia de los costos que incluyé en su denuncio rentistico ni la técnica que utilizé
para su célculo, por lo que procede mantener su rechazo. Se niega el cargo de
apelacion.

De la sancién por inexactitud

En la liquidacion oficial demandada la administracién tributaria impuso sancién por
inexactitud por valor de $6.315.689.000.

El articulo 647 del Estatuto Tributario vigente para la época de los hechos establecia®:

“Art. 647. Sancion por inexactitud. 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 inclusion de costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos,
impuestos descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, y, en general, la
utilizacion en las declaraciones tributarias, o en los informes suministrados a las
Oficinas de Impuestos, de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o
desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a pagar, o un
mayor saldo a favor para el contribuyente o responsable. [...]”

En este caso, la Sala observa que la actora incluy6 en su denuncio rentistico ingresos
no constitutivos de renta ni ganancia ocasional a los que no tenia derecho, asi como
costos sin el cumplimiento de los requisitos exigidos por las normas contables y
tributarias, lo que acarre6 que declarara un saldo a pagar inferior al que en efecto le
correspondia liquidar, sin que se adviertan vicios procesales que hayan generados una
violaciéon de los derechos de la sociedad, de modo que se mantiene la sancion por
inexactitud impuesta en la medida que los cargos de apelacidén no prosperaron.

Asi, la Sala confirmaré la sentencia apelada, que declar6 la nulidad parcial de los actos
objeto de control inicamente en lo relativo a la eliminacién de la sancion por rechazo
o disminucién de pérdidas.

Condena en costas

La Sala precisa que no condena en costas en esta instancia conforme a lo previsto en
los articulos 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, y 365 numeral 8 del Cdédigo General del Proceso, por cuanto en el
expediente no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

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

60 Articulo modificado por el articulo 287 de la Ley 1819 de 2016.
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Radicado: 25000-23-37-000-2019-00737-01 (27467)
Demandante: GANTE S.A.S.
FALLO

FALLA
PRIMERO: Confirmar la sentencia del del 25 de agosto de 2022, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién “A” por las
razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.
SEGUNDO: No condenar en costas en esta instancia.

Notifiquese y cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobd en sesion de la fecha

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta
(Firmado electrénicamente) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON

Salvo parcialmente el voto

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a través
de la siguiente direccién electrénica: https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador.aspx
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