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Pérdida del beneficio de progresividad Ley 1429 de 2010. Omision
en la presentacion declaraciones tributarias.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — en adelante DIAN — contra la sentencia del 23 de febrero de
2023, proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda, Sala Cuarta de Decision
gue accedio a las pretensiones de la demanda y no condend en costas.

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

“l. DECLARASE LA NULIDAD de la Resolucién Liquidacion Oficial de Revision
namero 162412019000007 del 19 de marzo de 2019, proferida por la Division de
Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de
Pereira, que modific6 la declaracion de impuesto sobre la renta y
complementarios del afio gravable 2015 y se impone sancién por inexactitud y la
Resolucion Recurso Reconsideracion numero 16236019000007 del 23 de
octubre de 2019, expedida por la Divisién de Gestién Juridica de la Direccion de
Gestion Juridica de Direccidn Seccional de Impuestos y Aduanas de Pereira,
mediante la cual se resolvid dicho recurso interpuesto en relacién con la
Liquidacion Oficial de Revisidon, por las razones expresadas en la parte
considerativa de esta providencia.

2. Como consecuencia de la declaracion que antecede y, a titulo de
restablecimiento del derecho, SE DECLARA EN FIRME LA DECLARACION
PRIVADA del impuesto sobre la renta y complementarios del periodo gravable
2015, presentada por la sociedad demandante, sin que pierda el beneficio de
progresividad dispuesto en la Ley 1429 de 2010, reglamentado por el Decreto
ndmero 4910 de 2011, por los argumentos anotados en la parte motiva de este
proveido.

1indice 21 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Risaralda.
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3. Sin costas en esta instancia, por lo considerado.

4. Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.”
ANTECEDENTES

OSPIMED S.A.S. se constituyé mediante documento privado suscrito el 27 de agosto
del 2015, cuyo representante legal, accionista y gerente general principal es el sefior
Jorge Ivan Ospina Alzate?.

La actora present6 declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2015, el
12 de abril de 2016 con un saldo a pagar de $03.

La DIAN profirié6 Requerimiento Especial 162382018000012 de 5 de julio de 2018, en
el que propuso la pérdida del beneficio de progresividad definido en la Ley 1429 de
2010, para liquidar el impuesto sobre la renta a la tarifa plena establecida en la ley, e
imponer sancion por inexactitud, para un total saldo a pagar de $286.112.000%.

El 5 de octubre de 2018 la actora respondio el requerimiento especial en el que se
opuso a los cargos planteados®. El fisco expidio Liquidacion Oficial de Revision
162412019000007 del 20 de marzo de 2019, en los términos del acto preparatorio®.

Frente al acto anterior, la contribuyente interpuso recurso de reconsideracion el 20 de
mayo de 2019 desatado mediante Resolucion 162362019000007 del 23 de octubre
de 2019 que confirmé el acto liquidatorio’.

DEMANDA

La actora en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
formulé las siguientes pretensiones?®:

PRIMERA: Que se declaren nulos en su totalidad los siguientes Actos
Administrativos:

(i) Liquidacion Oficial de Revision No. 162412019000007 del 20 de marzo de
2019, proferida por la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion
Seccional de Impuestos y Aduanas de Pereira de la Direccion Seccional
de Impuestos y Aduanas de Pereira de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, por medio de la cual se modificé la declaracion del
impuesto sobre la renta y complementarios de OSPIMED S.AS.,
correspondiente del afio gravable 2015; y

2 El sefior Jorge Ivan Ospina Alzate es socio de Radiélogos Asociados S.A.S.; es socio y representante legal
suplente del Centro de Alta Tecnologia Diagnéstica del Eje Cafetero S.A. indice 12 del SAMAI, Sede Electrénica
del Tribunal Administrativo de Risaralda. Tomo 1 de antecedentes administrativos, paginas 93 a 107.

3 indice 12 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Risaralda. Tomo 1 de antecedentes
administrativos, pagina 39.
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(i) Resolucién No. 162362019000007 del 23 de octubre de 2019, proferida
por la Division de Gestion Juridica de la Direccion Seccional de Impuestos
y Aduanas de Pereira de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, por medio de la cual se resolvi6 el Recurso de
Reconsideracion confirmando la Liquidacion Oficial de Revision No.
162412019000007 del 20 de marzo de 2019.

En conjunto, nos referiremos a estas Resoluciones como los “Actos
Administrativos”.

SEGUNDA: Que, como consecuencia de lo anterior, se restablezca en su
derecho a la parte actora, manifestando que la declaracién privada del impuesto
sobre la renta y complementarios correspondiente al periodo gravable 2015
presentada por OSPIMED S.A.S., ha quedado en firme.

TERCERA: De manera subsidiaria y solo en caso de no prosperar la pretension
principal, solicitamos se revoque la sancién por inexactitud dado que no se
configuran los presupuestos de derecho que la hacen procedente, y teniendo en
cuenta ademas que, en todo caso, se presenta una causal excluyente de la
sancion de inexactitud al configurarse una clara diferencia de criterios respecto
de la interpretacién del derecho aplicable.”

La demandante invoc6 como normas violadas, las siguientes:

— Articulos 29 y 95 numeral 9 de la Constitucion Politica.

— Articulos 319, 428-2, 683, 869 y 869-1 del Estatuto Tributario.
— Atrticulo 4 de la Ley 1429 de 2010.

— Articulo 9 del Decreto 4910 de 2011.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:
Falsa motivacion en la formacion de los actos administrativos demandados

Alego que los actos enjuiciados estan falsamente motivados porque reconfiguraron el
aporte de industria que realiz6 OSPIMED S.A.S. a Radi6logos Asociados S.A.S. y al
Centro de Alta Tecnologia Diagndstica del Eje Cafetero S.A. — en adelante CEDICAF
S.A. — como una prestaciéon de servicios, y bajo ese entendido, concluyeron que la
demandante estaba obligada a presentar la declaracion de IVA del afio 2015.

La DIAN desconocié que los articulos 319 y 428-2 del Estatuto Tributario disponen
gue los aportes, incluido el de industria, que cumplan con los requisitos de la norma,
no se entienden una enajenacion y por tanto, no producen efectos tributarios en
materia de IVA o de impuesto sobre la renta. En contraposicion, la administracion
estimO inaplicables estas normas porque consider6 que no se trata de una
reorganizacion empresarial y que éstas Unicamente podian desarrollarse en el marco
delalLey 1116 de 2006 “Ley de Insolvencia Empresarial’.

Precis6 que segun la doctrina de la Superintendencia de Sociedades y normatividad,
el aporte de industria lo puede efectuar indistintamente una persona natural o
juridica, por lo que el argumento de que este estd vedado a las personas juridicas
carece de sustento.
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Puntualizé que realiz6 un aporte de industria con estimacion de valor, con el objetivo
de participar en el patrimonio social de Radiologos Asociados S.A.S. y CEDICAF
S.A., lo que acreditd tanto con la copia del documento privado por el cual se
constituyd la sociedad actora, como las actas de asambleas extraordinarias de
accionistas de las compafias receptoras del aporte, en las que se detallé la emisién
de acciones por el aporte de industria y se estipuld la expedicion del reglamento de
colocacion y suscripcion de acciones de industria.

Explico que el aporte de industria y la prestacion de servicios se concretan en una
prestacion de hacer, pero tienen finalidades distintas. El primero, causa honorarios a
favor del prestador del servicio, mientras que el segundo, permite que quien efectle
el aporte se convierta en accionista o adquiera mas acciones de una sociedad.

En virtud del articulo 319 del Estatuto Tributario los aportes en dinero o en especie a
sociedades nacionales no generan impuestos, siempre que cumplan con los
requisitos alli previstos.

Resaltd que el aporte de industria se entiende como una reorganizacion empresarial
en términos tributarios, por lo que, de cumplirse los requisitos dispuestos en el
articulo 319 del Estatuto Tributario, no se considera una enajenacién y no genera
efecto en materia de impuesto sobre la renta e impuesto sobre las ventas. Aseveré
gue el articulo 319 ibidem es plenamente aplicable en materia de impuesto sobre las
ventas, porque asi lo estipulo el articulo 428-2 del Estatuto Tributario.

Conforme con al articulo 6 de la Decision 599 de 2004 de la Comunidad Andina de
Naciones — en adelante CAN-, no se genera IVA con motivo de las operaciones de
fusion, absorcion, escisién o transformacion de sociedades y deméas formas de
reorganizacion empresarial, entre las que se encuentran las operaciones de aportes.

Los actos demandados adolecen de falsa motivacion por cuanto se fundaron en
doctrina oficial de la DIAN que versa sobre contratos de cuentas en participacion, y
no sobre aportes de industria realizados por personas naturales, y porque dispuso
gue la operacién estaba gravada por estar fuera del supuesto del articulo 5 del
Decreto 1372 de 1992 (recopilado en el articulo 1.3.1.13.4. del Decreto 1625 de
2016).

Ademas, la administracion sustentdé su actuacion en doctrina oficial y un marco
juridico previos a la vigencia de la Ley 1607 de 2012, que dispuso el tratamiento
fiscal de las reorganizaciones empresariales.

Violacion al debido proceso

Sustentd que el fisco transgredié el debido proceso, pues si bien tiene la potestad de
reconfigurar una operacion, debié hacerlo mediante el procedimiento de abuso en
materia tributaria establecido en los articulos 869 y siguientes del Estatuto Tributario,
y para rechazar el beneficio tributario bajo el supuesto de haber incurrido en la
omisién de declarar IVA por el afio gravable 2015, debi6 iniciar un proceso de aforo
para oficializar esa omision.
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Erroneainterpretacion e indebida aplicacion del articulo 647 E.T.

Consider6 que no incurrié en una inexactitud sancionable, porque en su denuncio
rentistico no incluyé datos inexistentes o inexactos ni falsos, desfigurados, alterados,
simulados o modificados artificialmente, pero aun cuando se aceptara que estaba
obligada a presentar declaracién de IVA por el afio 2015 y que en razon de ello
perdio el beneficio de progresividad, seguiria siendo improcedente la imposicion de la
sancion, como quiera el punto en cuestion es la aplicacion del beneficio tributario y
no la depuracion de la renta liquida.

La sancion se impuso de forma objetiva, pues la autoridad tributaria motivé de forma
insuficiente la decision y no valor6 la conducta de la contribuyente.

En todo caso, estimdé que existi6 una diferencia de interpretacion del derecho
aplicable, lo que impide la imposicion de la sancion por inexactitud.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN, se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos®:
Falsa motivacion en la formacién de los actos administrativos demandados

Desestimo la falsa motivacion de los actos acusados, pues estos se fundaron en
hechos reales, medios de prueba idéneos que fueron allegados al expediente con
informacion y documentos soporte, asi como en la normatividad vigente para la
época de los hechos.

Sefial6 que el aporte de industria es una figura bajo la cual el socio acuerda aportar a
la sociedad su fuerza de trabajo, fisica o intelectual, y por ello, al tratarse del “trabajo
personal de un asociado”, no puede darse entre dos compafiias.

Este aporte debe desarrollarse al interior de la sociedad, pues cuando se presta a
terceros, la operacion es una venta de servicios gravada a la tarifa general de IVA,
de modo que quien presta el servicio esta obligado a declarar y pagar el impuesto.

Alegé que pretender llevar el aporte de industria como una reorganizacion
empresarial no es causal para excluirlo de IVA, ni justifica la omisién en la
presentacion de la declaracion. Sostuvo que el acto de constitucion de OSPIMED
S.A.S. y las actas de seguimiento demuestran que existio una prestacion de servicios
a Radidlogos Asociados S.A.S. y CEDICAF S.A. a través de su representante legal.

Por tratarse de una venta de servicios gravados y no de una reorganizacion
empresarial, no se vulneraron los articulos 319 y 428-2 del Estatuto Tributario, ni el
articulo 6 de la Decision 599 de 2004 de la CAN.

Violacion al debido proceso
El cargo de violacién al debido proceso por la alegada inaplicacion del articulo 869

del Estatuto Tributario y del procedimiento de aforo, no fue discutido en sede
administrativa, por lo que la administracion no tuvo la oportunidad de pronunciarse

9 indice 12 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Risaralda.
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sobre el particular. En todo caso, preciso que si la demandante indicd que la DIAN
omitio el proceso de aforo es porque reconoce que estaba obligada a presentar la
declaracion de IVA del afio 2015. También aclar6é que el procedimiento previsto en el
articulo 869 del Estatuto Tributario no era aplicable en el afio 2015, porque no se
habia constituido el comité al que la norma hace referencia.

Erréneainterpretacion e indebida aplicacion del articulo 647 E.T.

Alegd que se configurd un indebido agotamiento de la via administrativa lo que
impidio ejercer su derecho de defensa en la medida que la contribuyente no ataco en
oportunidad la imposicién de la sancion por inexactitud.

Solicitd que se confirme la sancién por inexactitud impuesta debido a que la
demandante se acogi¢ al beneficio tributario consagrado en la Ley 1429 de 2010
pero incumplié con el deber de declarar el impuesto sobre las ventas generado en la
prestacion de servicios gravados a la tarifa general, circunstancia que origind un
menor impuesto a cargo al que en realidad le correspondia liquidar.

No existi6 una diferencia de criterios en cuanto a la interpretacion del derecho
aplicable, pues las pruebas demostraron que la compafiia prestoé un servicio gravado
gue le imponia la obligacion de declarar IVA por el periodo gravable, dentro del plazo
pertinente para mantener el beneficio fiscal.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Risaralda, Sala Cuarta de Decision, accedié a las
pretensiones de la demanda y no condené en costas. Las razones de la decision se
resumen asi°:

Aclar6 que el objeto de la controversia es el incumplimiento al deber de presentar la
declaracién del impuesto sobre las ventas del afio gravable 2015, lo que conllevé a la
pérdida del beneficio de progresividad. Esto debido a que la DIAN consider6 que la
operacion realizada por OSPIMED S.A.S. con las compafiias Radidlogos Asociados
S.A.S. y CEDICAF S.A. por concepto de aporte de industria, en realidad se traté de
una prestacion de servicios gravados con IVA, sin que constituya una reorganizacion
empresarial, que obligaba a la actora a declarar y pagar el citado impuesto.

El Tribunal sefialé6 que en Acta 40 de la asamblea extraordinaria de accionistas de
Radiélogos Asociados S.A.S. celebrada el 14 de septiembre de 2015, se aprobd la
emision de acciones de industria con estimacion de su valor, se fijo el reglamento de
colocacion y oferta de suscripcion a favor de OSPIMED S.A.S. y de Dasteca S.A.S.1!
por valor de $225.000.229 en cada caso, cuyo pago se haria mediante la realizacion
efectiva del aporte de industria estipulado en dicha acta, hasta la semana del 9 de
noviembre de 2015, para lo cual se requeria del cumplimiento y recibo a satisfaccion
del trabajo y los entregables semanales, y se dejo constancia de su entrega efectiva.

Se refirid igualmente al Acta 160 del 4 de noviembre de 2015 de la asamblea
extraordinaria de accionistas de CEDICAF S.A. y su aclaratoria Acta 1 del 5 de

10 indice 21 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Risaralda.
11 El representante legal de Dasteca S.A.S. es el sefior Blas Cardenas Martinez, quien, a su vez funge como
socio y representante legal suplente de Radidlogos Asociados S.A.S. y socio de CEDICAF S.A.
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noviembre de la misma anualidad, sobre la emision de 5 acciones a favor de
OSPIMED S.A.S. y de 5 acciones a favor de Dasteca S.A.S., cuyo pago se haria
mediante el cumplimiento y recibo a satisfaccion del trabajo pactado como forma de
pago, de acuerdo con las actas de seguimiento, hasta la semana del 21 de diciembre
de 2015, de cuya entrega efectiva quedd constancia.

Expuso que en ambos casos se establecié que el aporte de industria que la sociedad
accionante haria consistia en poner a disposicion de las sociedades receptoras del
aporte su Know-How en el area de la radiologia de mas de 35 afios de experiencia, a
través de su representante legal, el médico radiologo Jorge Ivan Ospina Alzate, para
lo cual se le encarg6 la ejecucion de una serie de actividades.

Conforme lo dispuesto por los articulos 137 y 138 del Cddigo de Comercio, concluy6
gue el aporte de industria con estimaciéon de su valor consiste en la ejecucion de una
prestacion de hacer que puede realizar una persona natural o una juridica, en favor
de una sociedad, con el objetivo de hacerse accionista de ésta a través de la
redencion de acciones de capital en un valor igual al monto estimado previamente
como costo de la prestacion efectuada.

Concluy6é que el aporte de industria si constituye una especie de reorganizacion
empresarial que es neutra fiscalmente. Aunque la demandante hizo alusion al articulo
428-2 del Estatuto Tributario para hacer extensivo este tratamiento a IVA, el a quo
estimO errénea dicha interpretacion, en la medida en que la norma esta dirigida
Unicamente a las fusiones y escisiones de sociedades y no a otro tipo de
reorganizaciones empresariales.

Sin embargo, precisé que la no sujecion al IVA de los ingresos percibidos por los
socios industriales esta prevista en el articulo 5 del Decreto 1625 de 2016, que no
hace distincion alguna entre el socio industrial persona natural y el socio industrial
persona juridica, como erradamente lo contempld el fisco en los actos enjuiciados.

De acuerdo con el articulo 6 de la Decision 599 de 2004 de la CAN, no se genera IVA
con motivo de la fusién, absorcion, escision o transformacion de sociedades y demas
formas de reorganizacion empresarial.

El Tribunal estimé que el aporte de industria realizado por OSPIMED S.A.S. al capital
de Radiologos Asociados S.A.S. y CEDICAF S.A. en el afio 2015 no se califica como
una venta de servicios gravada con el impuesto sobre las ventas, por tanto, no estaba
obligada a declarar IVA con ocasion de esta operacion, lo implica que no incurrié en la
causal de pérdida del beneficio de progresividad, al cual se acogiéo oportunamente.
Declar6 probado el cargo de falsa motivacion.

Asi, consider6 innecesario analizar los demas cargos de nulidad planteados en la
demanda.

No condend en costas a la parte vencida, por no existir elementos de prueba que
demuestren o justifique su causacion en esa instancia.
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RECURSO DE APELACION
La DIAN apel6 con fundamento en los siguientes argumentos*2:

La operacion entre OSPIMED S.A.S. y Radidlogos Asociados S.A.S. y CEDICAF
S.A. constituy6 una prestacién de servicios. Simulacién de operaciones

Cuestion6 el hecho de que la sociedad demandante se haya creado simplemente
para efectuar un aporte de industria a dos compafias, de cuyas juntas directivas es
miembro el sefior Jorge Ivan Ospina.

Explicé que en el Acta 40 de asamblea extraordinaria de accionistas de la sociedad
Radidlogos Asociados S.A.S. del 14 de septiembre de 2015 consta la emisién de
43.361 acciones a favor de la sociedad actora por valor de $225.000.229 y en
contraprestacion, la demandante realiz6 un aporte de industria consistente en la
prestacion de servicios profesionales por parte de su representante legal por un
término de 2 meses.

Indic6 que en Acta 1 del 5 de noviembre de 2015, que adiciondé y aclaré el Acta 160
de asamblea extraordinaria de accionistas de CEDICAF S.A. del 4 de noviembre de
2015, se emitieron 5 acciones a favor de la sociedad actora por valor de
$350.000.000 y en contraprestacion la compafiia efectué un aporte de industria a
traves de su representante legal por el término de 2 meses.

Destac6 que en ambos casos se emitio igual nUmero de acciones, por el mismo valor
a favor de Dasteca S.A.S., que también realiz6 un aporte de industria consistente en
la prestacién de servicios profesionales por parte de su representante legal.

Llamo la atencidn respecto de que se asignara un lapso tan corto para el desarrollo
de las actividades que constituyen el aporte de industria, asi como del elevado costo
de las acciones emitidas. En particular, el valor unitario de la accion de CEDICAF
S.A. ($70.000.000).

En la investigacion se detectaron inconsistencias en el &mbito laboral de la sociedad,
entre ellas que la Unica empleada residiera en Cali, aun cuando la sede de la
demandante es en Pereira, lo que implica que debe incurrir en altos gastos de
desplazamiento entre ciudades, teniendo en cuenta el salario que devengaba.

Precisé que la empresa realmente no funciona en la sede informada, pues se trata
de un espacio pequefio que fue cedido en comodato por CEDICAF S.A., que
ademas, comparte con Dasteca S.A.S., sociedad investigada por los mismos hechos.

Concluy6 que la operacion se tratd de una prestacion de servicios realizada por el
representante legal de la demandante y no de un aporte de industria, lo que
constituye una operacion simulada.

Los convenios entre particulares no son oponibles al fisco (articulo 553 E.T.)

Explicé que de conformidad con el articulo 553 del Estatuto Tributario, los acuerdos
entre particulares no pueden versar sobre temas tributarios, y si lo hacen, estos no

12 indice 25 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Risaralda.
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tendran efecto frente a la administracion tributaria. De modo que, si bajo la
apariencia de un aporte de industria se prestaron servicios profesionales, la DIAN
puede demostrar la realidad de la operacion y desconocer el negocio entre
particulares que solo tiene formalidad en el papel.

Perdida y/o improcedencia del beneficio de progresividad (Ley 1429 de 2010)

La operacion entre OSPIMED S.A.S. y las sociedades Radiélogos Asociados S.A.S.
y CEDICAF S.A. al tratarse de una prestacion de servicios gravada con IVA que no
fue declarada, la compaiiia perdié el beneficio de progresividad por el afio gravable
2015, por cuanto omiti6 presentar la declaracién de IVA correspondiente al afio
gravable 2015, causal contenida en el articulo 9 del Decreto 4910 de 2011.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

De acuerdo con la modificacion del articulo 247 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo introducida por el articulo 67 de la
Ley 2080 de 2021 y dado que en el presente caso no fue necesario decretar
pruebas, la demandante realizd intervencion respecto del recurso de apelaciéon
dentro del término procesal pertinente, en la que argumenté que el recurso de
apelacion no explicé claramente las razones de inconformidad con la decisidon
proferida por el Tribunal y que el escrito carece de pretensiones®3.

Aleg6 que la DIAN en el recurso de apelacion se refiri6 a una simulacion de
operaciones, pero esta figura no fue mencionada en sede administrativa, asi que si
en segunda instancia se estudia este cargo, se incurrird en una incongruencia de la
sentencia. En todo caso, estim6 que la demandada no demostré6 que hubiese
existido una simulacion de parte de la parte actora.

Reiter6 los argumentos esgrimidos en sede administrativa y judicial, y solicité que se
confirme integramente la sentencia de primera instancia.

El Ministerio Publico guardé silencio durante la oportunidad prevista en el numeral
6 del articulo 247 del Cddigo 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 demandada, le
corresponde a la Sala determinar si la operacion efectuada entre la demandante y las
sociedades Radiélogos Asociados S.A.S. y Centro de Alta Tecnologia Diagnéstica
del Eje Cafetero S.A. corresponde a un aporte de industria 0 una prestacion de
servicios y en consecuencia, si la demandante perdio el beneficio de progresividad
consagrado en la Ley 1429 de 2010 por omitir la presentacion de la declaracion de
IVA correspondiente al afio gravable 2015.

Previo a resolver el asunto de fondo, la Sala pone de presente que reiterara en lo
pertinente lo decidido por esta Seccion en sentencia 27193 del 19 de noviembre de

13 fndice 4 del SAMAI.
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2023, que resolvio un litigio entre Dasteca S.A.S. y la DIAN, por los mismos hechos
que suscitaron el presente debate!?.

Del aporte de industria a Radiélogos Asociados S.A.S.y CEDICAF S.A.

Los articulos 137 y siguientes del Codigo de Comercio regulan el aporte de industria
asi:

“ARTICULO 137. APORTES DE INDUSTRIA O TRABAJO QUE NO SON
PARTE DEL CAPITAL SOCIAL. Podra ser objeto de aportacion la industria o
trabajo personal de un asociado, sin que tal aporte forme parte del capital social.

El aportante de industria participara en las utilidades sociales; tendra voz en la
asamblea o en la junta de socios; los derechos inicialmente estipulados en su
favor no podran modificarse, desconocerse ni abolirse sin su consentimiento
expreso, salvo decision en contrario proferida judicial o arbitralmente; podra
administrar la sociedad y, en caso de su retiro o de liquidacion de la misma,
solamente participara en la distribucion de las utilidades, reservas vy
valorizaciones patrimoniales producidas durante el tiempo en que estuvo
asociado.

Habiéndose producido pérdidas, el socio industrial no recibira retribucion en el
respectivo ejercicio.

ARTICULO 138. APORTES DE INDUSTRIA O TRABAJO PERSONAL CON
PARTICIPACION DE UTILIDADES. Cuando el aporte consista en la industria o
trabajo personal estimado en un valor determinado, la obligacién del aportante se
considerara cumplida sucesivamente por la suma periodica que represente para
la sociedad el servicio que constituya el objeto del aporte.

Podra, sin embargo, aportarse la industria o el trabajo personal sin estimacion de
su valor; pero en este caso el aportante no podra redimir o liberar cuotas de
capital social con su aporte, aunque tendra derecho a participar en las utilidades
sociales y en cualquier superavit en la forma que se estipule.

Las obligaciones del aportante se someteran en estos casos al régimen civil de
las obligaciones de hacer.

ARTICULO 139. APORTE DE INDUSTRIA O TRABAJO PERSONAL CON
VALOR ESTIMADO EN SOCIEDAD POR ACCIONES. En el caso previsto en el
inciso primero del articulo anterior y tratAndose de sociedades por acciones,
debera amortizarse el aporte de industria con cargo a la cuenta de pérdidas y
ganancias de cada ejercicio social, en la parte proporcional que a éste
corresponda.”

Por su parte, el articulo 5 del Decreto 1372 de 1992 estipula’:

“Articulo 5. LOS INGRESOS LABORALES, LA CONTRAPRESTACION DEL
SOCIO INDUSTRIAL Y LOS HONORARIOS DE MIEMBROS DE JUNTAS
DIRECTIVAS, NO ESTAN SOMETIDOS AL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS.
Los ingresos provenientes de la relacion laboral o legal y reglamentaria no estan
sometidos al impuesto sobre las ventas. Asi_como tampoco los ingresos que

14 C.P. Milton Chaves Garcia.
15 “Por el cual se reglamenta parcialmente la ley 62 de 1992, el Estatuto Tributario y se dictan otras disposiciones”.
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perciban los socios industriales como contraprestacion a su aporte, ni los
honorarios percibidos por los miembros de juntas directivas.” (Subraya la Sala)

En dicha oportunidad®®, se reiter¢ jurisprudencia de esta Sala en la que se precisé
gue mientras el socio capitalista aporta dinero o cualquier bien determinado
apreciable en dinero al fondo social, esto es, que asume con la sociedad la
obligacion de dar; el socio industrial tiene la obligacién de hacer, la cual lleva a cabo
de forma sucesiva en la medida en que desarrolla su fuerza laboral o facilita a la
compafiia sus conocimientos intelectuales, tecnoldgicos, comerciales, entre otros, de
forma permanente o esporadica, de acuerdo a lo pactado en los estatutos sociales?'’.

Segun lo dispuesto por el Cédigo de Comercio, el aporte de industria con valor
determinado se considera realizado de forma sucesiva en tanto en cuanto el socio
ejecuta la prestacion pactada, para que una vez finalice el gjercicio, se autorice con
cargo al estado de resultados, el valor correspondiente al aporte efectivamente
realizado.

Procede entonces al analisis del material probatorio que obra en el expediente y de
los cargos de apelacion que planteo el fisco, para asi determinar si estd demostrado
gue la operacion efectuada por OSPIMED S.A.S. con Radidlogos Asociados S.A.S. y
CEDICAF S.A. encuadra en un aporte de industria en los términos del marco
normativo previamente citado, o si por el contrario se traté de la prestacién de un
servicio gravado con IVA.

La Sala aclara que no estudiara las objeciones expuestas por la administracion en el
recurso de apelacion frente a las inconsistencias en materia laboral y sobre la
propiedad de inmueble en el que funciona OSPIMED S.A.S., ya que en la resolucion
del recurso de reconsideracion el fisco indic*®:

“[S]i bien fue cuestionado por la oficina liquidadora y por el area de Fiscalizacion
en el requerimiento especial, en cuanto al nimero de trabajadores vinculados
gue era de uno (1), cuestionado dicho requisito por las areas de investigacion y
determinacion, al considerar que un solo empleo generado y que fuera un
familiar, no mostraba la necesidad de haber creado una nueva empresa lo cual
igualmente llama la atencién al despacho toda vez que el fundamento de la ley
1429 de 2010 fue la formalizacién y generacién de empleo, sociedad creada para
acogerse al beneficio, también es cierto conforme lo contraviene la sefiora
apoderada y que, este Despacho acoge, pues no puede realizarse una
interpretacion mas amplia de la ley, cuando el requisito es que no puede
sobrepasar un numero de empleados (50), pero en ningin momento exige un
minimo y tampoco las condiciones del mismo.

Asi fue sefalado por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado en Sentencia No.
21234 de 30 de mayo de 2019 y que fue aportado por la recurrente [...]

En este mismo sentido debe considerarse el hecho de que se haya informado
como direccion de la sociedad la misma de CEDICAF S.AS., pues esta
circunstancia tampoco esta prohibida por la ley y si bien se podria considerar

16 Sentencia del 19 de noviembre de 2023. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 27193, C.P. Milton
Chaves Garcia. Dasteca S.A.S. VS. DIAN.

17 Sentencia del 14 de febrero de 1997. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 8090, C.P. Delio Goémez
Leyva.

18 [ndice 12 del SAMAI. Sede Electronica del Tribunal Administrativo de Risaralda. Tomo 4 de antecedentes
administrativos, paginas 430 a 432.
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sospechoso el hecho de que la oficina de OSPIMED S.A.S. se encuentra dentro
de las instalaciones de CEDICAF S.A.S. gracias a un contrato de comodato, lo
cierto es que esta situacién no esta prohibida y tampoco estd demostrado que
por _estar ubicados en este lugar no se realizaron las operaciones comerciales
indicadas en los contratos.

Ahora bien, estos hechos no fueron el sustento para modificar la declaracién de
renta afo gravable 2015 del contribuyente OSPIMED S.A.S., en el sentido de
desconocer el beneficio de progresividad en el impuesto de renta aplicado por el
declarante, pues la justificacion para ello fue la aplicacién del articulo 9 del
Decreto 4910 de 2011, que establecid en qué casos se pierde dicho beneficio [...]

La administracién consideré que en este caso no se cumplié el deber legal de
presentar la declaracion de IVA de los periodos correspondientes al afio gravable
2015, pues considera que en el fondo no se traté de una operacion de aporte de
industria, sino de una prestacién de servicios por parte de OSPIMED S.A.S. a las
sociedades RADIOLOGOS ASOCIADOS y CEDICAF.” (Subraya la Sala)

Se evidencia que la autoridad tributaria acogié los argumentos y concluyo que la Ley
1429 de 2010 no exigia contar con un numero minimo de empleados y que las
objeciones sobre el inmueble en el que funciona OSPIMED S.A.S. a través de un
contrato de comodato suscrito con CEDICAF S.A., no implicaban per se la
inexistencia de la operacion. Ademas, el fisco precis6 que en todo caso estos no
fueron los fundamentos de la decisién adoptada en la liquidacion oficial de revision.

Asi, la administracion centro la discusion en el incumplimiento del deber formal de
declarar IVA por los periodos correspondientes al afio gravable 2015, porque a su
juicio la operacion realizada por OSPIMED S.A.S. con Radidlogos Asociados S.A.S.
y CEDICAF S.A. correspondié a una prestacion de servicios gravada con este
impuesto. Por lo tanto, la Sala delimitara su estudio a la pérdida del beneficio fiscal,
ya que no le es dable incluir al debate aspectos resueltos en sede administrativa.

Una vez aclarado lo anterior, procede el analisis del siguiente material probatorio:

Consta el documento privado de constitucion de OSPIMED S.A.S. suscrito el 27 de
agosto del 2015, segun el cual la compafiia cuenta con un capital suscrito y pagado
de $1.000.000 correspondiente a 1.000.000 de acciones a un valor nominal de $1
cada una®®.

Obra el certificado de existencia y representacion legal de la sociedad accionante en
el que se observa que se matriculd en el registro mercantil el 31 de agosto del 2015.
También se evidencia que su gerente general y representante legal es el sefior Jorge
lvan Ospina Alzate?.

La contribuyente registr0 en su declaracion del impuesto sobre la renta del afio
gravable 2015 ingresos brutos operacionales por valor de $575.000.000 y aplicé una

19 fndice 12 del SAMAI. Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Risaralda. Tomo 1 de antecedentes
administrativos, paginas 17 a 31.
20 jndice 12 del SAMAI. Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Risaralda. Tomo 1 de antecedentes
administrativos, paginas 11 a 16.
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tarifa del 0% en observancia del beneficio de progresividad establecido en la Ley
1429 de 2010, por lo que liquidé un total saldo a pagar de cero®..

Se evidencia que en respuesta al Requerimiento Ordinario 162382017000768 del 26
de septiembre de 2017, la actora aport6 el auxiliar de la cuenta contable PUC 1205 —
Inversiones en acciones en la que registro inversiones en la sociedad CEDICAF S.A.
por $350.000.000 y en Radidlogos Asociados S.A.S. por cuantia de $225.000.000
para un saldo total de la cuenta a 31 de diciembre de 2015 de $575.000.000, que
corresponden a los ingresos denunciados en renta de ese periodo gravable?.

En respuesta al Requerimiento Ordinario 162382018000240 del 12 de abril de 2018,
Radidlogos Asociados S.A.S. aport6 la siguiente informacion 3:

“Certificado debidamente suscrito de la clase de accion expedida.

Frente a este punto, se certifica que en reunion extraordinaria de la Asamblea
General de Accionistas de la sociedad Radidlogos Asociados S.A.S. que consta
en el Acta No. 40 del 14 de septiembre de 2015, se emitieron, previa renuncia al
derecho de preferencia, y en favor de la sociedad OSPIMED S.A.S., la cantidad
de 43.361 acciones de industria con estimacion de valor. Esta informacion se
certifica también en escrito aparte, el cual se adjunta a la presente como Anexo
1.

-Clase de dividendos otorgados a la sociedad enunciada.

Durante el afo 2015, no fueron decretados dividendos a favor de la sociedad
Ospimed S.A.S.

-Mecanismo de expedicion.

El mecanismo de emision (o expedicion) de las acciones, fue el establecido en
los articulos 137 y 138 del Codigo de Comercio y 319 paragrafo 6 del Estatuto
Tributario. Aparte de las normas imperativas societarias y fiscales que rigen la
operacion y sus efectos fiscales, la emision y colocacion de las acciones se rige
por lo establecido en los estatutos sociales y en su propio reglamento de
colocacion de acciones el cual se adjunta en copia del Acta No. 40 del 14 de
septiembre de 2015, el cual se adjunta como Anexo 2.

-Fecha, namero, célculo del valor de las acciones y su forma de pago.

La fecha de la reunién de Asamblea de Accionistas de Radi6logos Asociados
S.A.S., en donde se aprobo la operacion, fue el 14 de septiembre de 2015.

El valor total de las acciones emitidas a Ospimed S.A.S. fue de $225.000.229, de
los cuales el valor imputable a capital fue la suma de $43.361.000 y el valor
imputable a prima en colocacién de acciones fue de $181.639.229, para un valor
unitario por accion de $5.189. La cantidad de acciones suscritas por Ospimed
S.A.S. fue de 43.361 acciones de industria con estimacion de valor.

21 indice 12 del SAMAI. Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Risaralda. Tomo 1 de antecedentes
administrativos, pagina 39.

22 {ndice 12 del SAMAI. Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Risaralda. Tomo 1 de antecedentes
administrativos, pagina 203.

23 ndice 12 del SAMAI. Sede Electronica del Tribunal Administrativo de Risaralda. Tomo 2 de antecedentes
administrativos, paginas 231 a 235 y 243 a 247.
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El calculo del valor de las acciones emitidas fue determinado segun lo dispuesto
en el articulo 132 inciso 2 del Cédigo de Comercio y ejecutado de conformidad
con las reglas especiales que regulan la materia previstas en el articulo 319
paragrafo 6 del Estatuto Tributario.

La forma de pago de las acciones, segun lo establecido en el reglamento de
colocacién de acciones, fue mediante el cumplimiento y recibo a satisfaccion del
trabajo pactado como forma de pago de las mismas. Ello, por cuanto en el caso
del aporte de industria con estimacién de su valor, como lo sefala el articulo 138
del Codigo de Comercio, ‘la obligacion del aportante se considera cumplida
sucesivamente por la suma periédica que represente para la sociedad el servicio
que constituya el objeto de su aporte”.

Este aporte, y sus correspondientes entregables fueron efectivamente recibidos a
conformidad, tal como constan en las actas de seguimiento que se adjuntan a la
presente como Anexo 3.

Como Anexo 4, se adjunta copia de la hoja del libro de registro de acciones,
pertenecientes al accionista Ospimed S.A.S.

-Enunciar de los dividendos el calculo de su valor decretado, derechos y
fecha de pago.

Durante el afio 2015 no fueron decretados dividendos a favor de ninguno de los
accionistas, incluyendo a Ospimed S.A.S.

-Registro contable de las operaciones inherentes al registro de acciones y
de los dividendos decretados y pagados.

Se allegan con el presente memorial los auxiliares de las cuentas del patrimonio
y el gasto correspondientes al tercero requerido, afectadas con el aporte de
industria, las cuales constituyen el Anexo 5.

Considerando que Radiélogos Asociados S.A.S. durante el afio investigado
(2015) no decretd dividendos, no hay lugar al envio de la documentacion
requerida.”

Como se indico6 en dicho escrito, Radiélogos Asociados S.A.S. adjunté una
certificacién suscrita por su revisora fiscal que da cuenta de que la emision de 43.361
acciones de industria en la reunion extraordinaria de la asamblea general de
accionistas que se realizo el 14 de septiembre de 2015 consignada en el Acta 40, por
un valor total de $225.000.229, cuyo valor imputable a capital fue de $43.361.000 y a
prima en colocacion de acciones de $181.639.229, para un valor unitario por accion
de $5.189, y la forma de pago fue mediante el cumplimiento y recibo a satisfaccion
del trabajo y los entregables semanales?*.

Dentro del expediente consta el Acta 40 de asamblea extraordinaria de accionistas
de Radibélogos Asociados S.A.S. del 14 de septiembre de 2015, en la que quedo
registrada la siguiente informacion?®:

24 indice 12 del SAMAI. Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Risaralda. Tomo 2 de antecedentes
administrativos, pagina 249.

2 fndice 12 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Risaralda. Prueba documental 2 del
escrito de demanda.
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“4.2. EMISION DE ACCIONES DE INDUSTRIA

Por unanimidad de la Asamblea General de Accionistas, previa renuncia al
derecho de preferencia, se aprobd la emisiébn de 86.722 acciones por valor
unitario de $5.189 pesos, de los cuales $1.000 por cada accion se imputaran a
capital suscrito y pagado, y $4.189 por accién se imputaran a prima en
colocacién de acciones no susceptible de distribuirse como dividendo, para una
emision total de $450.000.458, proveniente del aporte de industria de la sociedad
DASTECA S.A.S. y OSPIMED S.A.S., el cual se har& de la siguiente manera:

[-]

Por su parte, OSPIMED S.A.S. realizara un aporte de industria con estimacién de
su valor consistente en la capacitacion de los radidlogos en el uso de las
tecnologias, capacitacién a la alta gerencia para la seleccién de los equipos
médicos que generaran mayor calidad y ahorros para la compafiia, capacitacion
de los tecndlogos, busqueda y consecucion de nuevos radidlogos, contactos para
nuevos negocios y con las altas esferas del Gobierno en materia de salud. Para
tal efecto, OSPIMED S.A.S. pondra a disposicion de Radi6logos Asociados
S.AS. su know-how en el area de la radiologia con mas de 35 afios de
experiencia a través del Médico- Radidlogo Jorge Ivan Ospina. A continuacion, se
describe en mas detalle el aporte por parte de OSPIMED S.A.S.: [...]

Con la finalidad de cumplir a cabalidad con el aporte de industria las sociedades
se obligan a cumplir con el siguiente cronograma:

[..]

OSPIMED S.A.S.

SEMANA FECHA ACTIVIDAD A REALIZAR
Semanal | Semana del 21 al| Direccionamiento del grupo de médicos
25 de septiembre| radidlogos y entrenamiento con el fin de
de 2015 tener los mejores estandares de calidad en la
prestacion del servicio (atencion al paciente e
interpretacion adecuada de los resultados)
Semana 2 | Semana del 28 de| Revision de la estructura organizacional del
septiembre al 02 de| area asistencial, definicién de roles, procesos
octubre de 2015 y responsabilidades.

Semana 3 | Semana del 05 al| Actualizacion del portafolio de productos y
09 de octubre de| servicios de la compafiia. Asesoria a la
2015 sucursal Diaxme en Villavicencio.
Entrenamiento de médicos radidlogos en
este aspecto.

Semana4 | Semana del 12 al| Revision de los procesos del departamento
16 de octubre de| de mantenimiento de la compafia,
2015 asesorando en el tipo de proveedores
externos que la compafiia deberia tener para
cada uno de los equipos biomédicos.
Semana5 | Semana del 19 al| Definicion de parametros y negociacién con
23 de octubre de| diferentes proveedores para el montaje de
2015 teleradiologia en la compafiia.

Semana 6 | Semana del 26 al| Definicion de la ruta critica y de los
30 de octubre de| lineamientos claves para la disminucion de la
2015 tecnologia de acetato y el paso al CD y al
papel. Este proyecto representa una
disminucion en los costos de la compafia
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alrededor de un 25%.

Semana 7 | Semana del 02 al| Asesoria en la compra por parte de una de
06 de noviembre de | las filiales de Radi6logos Asociados, de un
2015 equipo de tomografia axial computarizada
TAC a la empresa Siemens por un valor de
aproximadamente USD300.000 y definicion
del plan de implementacion de la apertura del
servicio.

Semana 8 | Semana del 09 al| Definicion de los lineamientos para la
13 de noviembre de | planeacion estratégica de la Compaiiia. Con
2015 el fin de consolidar el crecimiento de la
empresa y de abrir nuevos mercados, se
entregaron los resultados del congreso
internacional de radiologia RSNA en
Chicago, en el cual se trazaron los
parametros de vanguardia en esta area de la
medicina.

Asimismo, a fin de efectuar un control efectivo sobre la realizacion de las
actividades derivadas del aporte en industria, la sociedad designa a la Sra.
Ménica Lucia Ospina Florez, para que ejecute una reunion con el representante
legal de la sociedad aportante en industria o quien haga sus veces, el ultimo dia
habil de cada semana, durante la ejecucién del aporte. El representante legal de
la sociedad aportante o quien haga sus veces debera rendirle cuentas a la Sra.
Ospina Florez, de las actividades efectuadas durante la semana. Para efectos de
dejar constancia de tales reuniones, la Sra. Ospina Flérez y el representante
legal de la sociedad aportante o quien haga sus veces suscribiran un Acta de
Seguimiento que debera reposar, en adelante, en las instalaciones
administrativas de la sociedad. Asi las cosas, el cronograma de las reuniones de
seguimiento es el siguiente: [...]

Las actividades anteriormente indicadas se estiman en un valor de $450.000.458
del cual se imputara $86.722.000 a capital y $363.278.458 a prima en colocacion
de acciones no susceptible de distribuirse como dividendo. [...]

4.3. REGLAMENTO DE SUSCRIPCION DE ACCIONES

Por unanimidad de la Asamblea General de Accionistas aprobo el siguiente
reglamento de suscripcion de acciones de industria de la Sociedad:

REGLAMENTO DE SUSCRIPCION DE ACCIONES
LA ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS
CONSIDERANDO QUE:

Primero. Le corresponde a la Asamblea General elaborar el reglamento de
suscripcion de acciones de la Sociedad.

Segundo. El capital autorizado asciende a la suma de $100.000.000.000 dividido
en 100.000.000 acciones de valor nominal unitario de $1.000.

Tercero. El capital suscrito de la sociedad asciende a la suma de
$2.400.000.000.

Cuarto. En la reunion extraordinaria de la Asamblea General de Accionistas de la

Sociedad se aprobé la emision 86.722 acciones de industria por un valor total de
$450.000.458
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Quinto. La Asamblea General de Accionistas procede a reglamentar la
colocacion de 86.722 acciones, por un valor unitario de $5.189.

RESUELVE:

Primero. Ordenar la colocacion de 86.722 acciones, por un valor unitario de
$5.189 y un valor total de suscripcion de $450.000.458.

. . Acciones de | Valor unitario
Aporte ($) A capital ($) A prima ($) industria accion (9)

$450.000.458 | $86.722.000,00| $363.278.458,00 86.722 $5.189

Segundo. Las 86.722 acciones objeto del presente reglamento de colocacion
seran ofrecidas de la siguiente forma:

Aporte en Acciones Valor
Ir?dustria Aporte ($) | A capital ($)| A prima ($) de unitario
industria | accion (3$)

DASS/IESCA $225.000.229 | 43.361.000 | $181.639.229| 43.361 $5.189
inA"VéED $225.000.229 | 43.361.000 | $181.639.229| 43.361 $5.189
Total | $450.000.458 | $86.722.000] $363.278.458| 86.722 $5.189

[..]

Cuarto. El pago de la emision, se hara mediante la realizacion efectiva del aporte
de industria indicado en el punto 4.2. de la presente acta, hasta la semana del 09
de noviembre de 2015.

Quinto. El aporte se cefiird a lo dispuesto en el paragrafo 6 del articulo 319 del
Estatuto Tributario. [...]” (Resaltado propio del texto)

También obran ocho actas de seguimiento suscritas entre la delegada de Radi6logos
Asociados S.A.S. y el representante legal de OSPIMED S.A.S., mediante las que se
efectud el seguimiento de las actividades objeto del aporte de industria, asi?®:

Reuniones de seguimiento
N° de Fecha segun Fecha en que se

Actividades realizadas

Acta cronograma llevo a cabo
Visitas individuales a los médicos
25 de . .
. 25 de septiembre | radidlogos en todas las sedes de
1 septiembre de

de 2015 Radiblogos para revisar los estandares

de calidad de prestacién del servicio

2 de octubre de | 2 de octubre de Anélis_is _detallado ,de Ia_ estructura

2 2015 2015 orga_rjlzamonal d(_el area asistencial de
Radiélogos Asociados S.A.S.

9 de octubre de | 9 de octubre de Actualizacibn  del portafolio de

2015

3 2015 2015 productos y servicios
Evaluacién de los equipos biomédicos
4 16 de octubre de | 16 de octubre de | y definicion de los pardmetros que se
2015 2015 deben implementar para seleccionar
los equipos

2 [ndice 12 del SAMAI. Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Risaralda. Tomo 1 de antecedentes
administrativos, paginas 319 a 339 y Tomo 2 de antecedentes administrativos paginas 2 a 67.
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En visitas realizadas a empresas en
América Latina y Estados Unidos se
23 de octubre de | 23 de octubre de observ,o : el uso .d.e herram_le.n.tgs
5 tecnoldgicas que agilizan la definicion
2015 2015 . e .
del diagnéstico de los pacientes y que
permiten tener seguridad al médico del
tratamiento terapéutico a seguir
30 de octubre de | 30 de octubre de Deﬂmuon Qe lineamientos para dejar
6 de imprimir placas en acetato e
2015 2015 : X -,
implementar la impresion en papel
Analisis de la adquisicion del Equipo
de Tomografia Axial Computarizado

6 de noviembre 6 de noviembre

de 2015 de 2015 TAC
. , Asistencia al Congreso Internacional
13 de noviembre | 13 de noviembre . . )
8 de 2015 de 2015 Siid%idmlogla en Chicago, Estados

Adjunto a la respuesta del requerimiento especial, la contribuyente demandante
arrimo al proceso el Acta 160 de asamblea extraordinaria de accionistas que se llevd
a cabo el 4 de noviembre de 2015, y en la que qued6 consignado lo siguiente?’:

“4. EXTENSION DEL OBJETO DE LA REUNION

Culminado el propésito por el cual fue convocada la reunién, y segun lo dispuesto
en el articulo 425 del Cdodigo de Comercio y 25 de los estatutos sociales, la
sefiora Monica Lucia Ospina toma la palabra y propone que se extienda el objeto
de la reunion al estudio de una reforma estatutaria para la creaciéon de acciones
de industria. La propuesta de extension del objeto de la reunién es aprobada por
unanimidad de las acciones presentes en la reunion. Habiéndose aprobado por
la asamblea el tratamiento de otros temas, la accionista procede a explicar la
funcién de las acciones de industria de acuerdo a las normas vigentes y el
beneficio que podria traer a la sociedad la creacion de las mismas, con el animo
de buscar una persona, natural o juridica, que pudiese estar interesada en ser
accionista de la sociedad a cambio de realizar un trabajo para el mejoramiento de
los procedimientos de la compafiia. Por unanimidad, la Asamblea General de
Accionistas decidid reformar el Articulo 8° de los estatutos de la Sociedad,
incluyendo un paragrafo donde se crean las acciones de industria, el cual queda
como se indica a continuacion:

“ARTICULO 8°: DE LAS ACCIONES: [...]

PARAGRAFO: La sociedad podra emitir y colocar acciones de industria o goce
conforme a lo establecido en la Ley, con o sin derecho a voto, con o sin
estimacion de valor, en los términos que indiqgue la Asamblea General de

”

Accionistas en cada caso”.” (Resaltado propio del texto)

El acta anterior fue adicionada y aclarada por el Acta 1 del 5 de noviembre de 2015,
en la que se estableci6?®:

27 indice 12 del SAMAI. Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Risaralda. Tomo 4 de antecedentes
administrativos, paginas 233 a 235.
28 [ndice 12 del SAMAI. Sede Electronica del Tribunal Administrativo de Risaralda. Tomo 4 de antecedentes
administrativos, paginas 236 a 257.
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“l. EMISION DE ACCIONES DE INDUSTRIA

Por unanimidad de la Asamblea General de Accionistas, previa renuncia al
derecho de preferencia, se aprobo la emision de 10 acciones por valor unitario de
$70.000.000 pesos, de los cuales $2.000.000 por accién se imputaran a capital
suscrito y pagado, y $68.000.000 por accién se imputaran a prima en colocacion
de acciones no susceptible de distribuirse como dividendo, para una emision total
de $70.000.000, proveniente del aporte en industria de las sociedades
OSPIMED S.A.S.y DASTECA S.A.S,, el cual se har& de la siguiente manera:

OSPIMED S.A.S. realizar4 un aporte de industria con estimacion de su valor
consistente en la capacitacion de los radidlogos en el uso de las tecnologias,
capacitacion a la alta gerencia para la seleccion de los equipos médicos que
generardn mayor calidad y ahorros para la compafia, capacitacion de los
tecndlogos, busqueda y consecucién de nuevos radidlogos, contactos para
nuevos negocios y con las altas esferas del Gobierno en materia de salud. Para
tal efecto, OSPIMED S.A.S. pondra a disposicion de CEDICAF S.A.S. (sic) su
know-how en el area de la radiologia con mas de 35 afios de experiencia a través
del Médico- Jorge Ivan Ospina. [...]

2. EXPEDICION DEL REGLAMENTO DE COLOCACION Y SUSCRIPCION

Por unanimidad de la Asamblea General de Accionistas, se aprobé el siguiente
Reglamento de Colocacion y Suscripcion de acciones de goce e industria de la
Sociedad:

REGLAMENTO DE SUSCRIPCION DE ACCIONES
LA ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS

CONSIDERANDO QUE:

Primero. Por decision contenida en Acta 160 de esta Asamblea, debe
procederse a elaborar el Reglamento de Colocacion y Suscripcion de acciones
de goce o industria de la Sociedad,;

Segundo. El capital autorizado asciende a la suma de $2.250.000.000 dividido
en 1.125 acciones de valor nominal unitario de $2.000.000;

Tercero. El capital suscrito y pagado de la sociedad asciende a la suma de
$2.226.000.000.

Cuarto. En reunion extraordinaria de la Asamblea General de Accionistas de la
Sociedad, efectuada el 02 de noviembre de 2015 (sic) y que consta en Acta No.
160, se aprobd la emision de 10 acciones por un valor total de $700.000.000,
debiéndose proceder la emisién del Reglamento de Colocacion y Suscripcion de
acciones.

Quinto. La Asamblea General de Accionistas procede a reglamentar la
colocacién de 10 acciones, por un valor unitario de $70.000.000.

RESUELVE:

Primero. Ordenar la colocacion de 10 acciones, por un valor unitario de
$70.000.000 y un valor total de suscripcién de $700.000.000.

| Aporte ($) | Acapital (}) | Aprima($) | Acciones de | Valor unitario |
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industria

accion (%)

$700.000.000 | $20.000.000

$680.000.000

10

$70.000.000

Segundo. Las 10 acciones objeto del presente reglamento de colocacién seran

ofrecidas de la siguiente forma:

Accionista Acciones | Capital Prima
OSPIMED S.A.S. 5 $10.000.000| $340.000.000
DASTECAS.AS. |5 $10.000.000| $340.000.000
TOTAL 10 $20.000.000| $680.000.000
[...]

Cuarto. El pago de la emision, se hara mediante la realizacién efectiva del aporte
de industria con estimacién de su valor, indicado a continuacion, hasta la semana
del 21 de diciembre de 2015, de la siguiente manera:

OSPIMED S.A.S.

SEMANA

FECHA

ACTIVIDAD A REALIZAR

ESTIMACION DE SU
VALOR

Semana 1l

Semana del 09
al 13 de
noviembre de
2015

Cierre de la compra por parte
de Cedicaf de un equipo de
tomografia axial computarizada
TAC a la empresa Siemens por
un valor de aproximadamente
USD300.000 y definicion del
plan de implementacion de la
apertura del servicio.

$43.750.000

Semana 2

Semana del 16
al 20 de
noviembre de
2015

Definicién de los protocolos de
resonancia magnética simple y
especializada, que contribuyen
a la estandarizacion vy
homogeneizacion de los
procesos. Esto conlleva a la
generacion de ahorro de papel
y de acetato.

$43.750.000

Semana 3

Semana del 23
al 28 de
noviembre de
2015

Definicién y revision rigurosa de
los procesos de sedacion,
entrevista con los candidatos
anestesiblogos, revision de los
medicamentos para este tipo
de servicios. Especificar el
riesgo médico en el que incurre
la companiia al prestar este tipo
de servicio. Cabe resaltar que
este servicio es estratégico
para la empresa en la medida
en que Cedicaf es el Unico en
la region que lo presta, ya que
por su alto riesgo la
competencia no estd en
capacidad de administrarlo.

$43.750.000

Semana 4

Semana del 01
al 04 de
diciembre de

Definicion de la ruta critica y de
los lineamientos claves para la
disminucién de la tecnologia de

$43.750.000
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2015

acetato y el paso al CD y al
papel. Este proyecto representa
una disminucién en los costos
de la compafiia de alrededor de
un 25%.

Semana 5 | Semana del 07| Definicion de parametros vy
al 11 de | negociacion con diferentes
diciembre de| proveedores para el montaje de $43.750.000
2015 teleradiologia en la compaiiia.
Semana 6 | Semana del 14| Actualizacion del portafolio de
al 18 de| productos y servicios de la
diciembre de| compaiia. Inclusion al
2015 portafolio examenes de alta
complejidad para Pereira e $43.750.000
Ibagué. Entrenamiento  de
médicos radi6logos en este
aspecto.
Semana 7 | Semana del 21| Construccion de la planeacion
al 25  de| estratégica de la Compaiia.
diciembre de| Con el fin de consolidar el
2015 crecimiento de la empresa y de
abrir nuevos mercados, se
entregaron los resultados del $43.750.000
congreso internacional de
radiologia RSNA en Chicago,
en el cual se trazaron los
pardmetros de vanguardia en
esta &rea de la medicina.
Semana 8 | Semana del 28| Revision de la estructura
al 31 de| organizacional del area
diciembre de| asistencial, definicion de roles, $43.750.000
2015 procesos y responsabilidades
TOTAL $700.000.000
[

Quinto. Las actividades anteriormente indicadas se estiman en un valor de
$700.000.000 del cual se imputara $20.000.000 a capital y $680.000.000 a prima
en colocacion de acciones no susceptible de distribuirse como dividendo.

Aportante Valor Valor Acciones Valor
en Total Aporte | Imputable a| Imputable a de Unitario
Industria Capital Prima Industria | por Accion
OSPIMED
SAS $350.000.000| $10.000.000| $340.000.000 5 $70.000.000
D'AéSI,IESCA $350.000.000| $10.000.000| $340.000.000 5 $70.000.000
Total $700.000.000| $20.000.000| $680.000.000 10 $70.000.000

En consecuencia, el capital suscrito y pagado pasara de $2.226.000.000 a
$2.246.000.000.

Sexto.

actividades derivadas del
Accionistas designa a la Sra. Monica Ospina Florez, para que ejecute una
reunién con el representante legal de la sociedad aportante en industria o quien
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haga sus veces, el Ultimo dia habil de cada semana, durante la ejecucion del
aporte. El representante legal de la sociedad aportante o quien haga sus veces
debera rendirle cuentas a la Sra. Ospina Flérez, de las actividades efectuadas
durante la semana. Para efectos de dejar constancia de tales reuniones, la Sra.
Ospina Flérez y el representante legal de la sociedad aportante o quien haga sus
veces suscribirdn un Acta de Seguimiento que debera reposar, en adelante, en
las instalaciones administrativas de la sociedad. [...]

Octavo. El aporte se cefiira a lo dispuesto en el paragrafo 6 del articulo 319 del
Estatuto Tributario. [...]” (Resaltado propio del texto)

Asi mismo, en el expediente reposan ocho actas suscritas entre la delegada de
CEDICAF S.A. y el representante legal de OSPIMED S.A.S., mediante las que se
efectud el seguimiento de las actividades objeto del aporte de industria, que se
resumen a continuacion?®:

Reuniones de seguimiento
N° de Fecha segun Fecha en que se
Acta cronograma llevé a cabo

Actividades realizadas

Analisis de la adquisicion del Equipo
13 de noviembre | 13 de noviembre de Tomografia Axial Computarizado
1 de 2015 de 2015 TAC (se_ observa el acta de entrega
del equipo “SOMATOM Scope” por
parte de Siemens Healthcare)
Revisibon de los protocolos de
20 de noviembre | 20 de noviembre | resonancia magnética, comparacién
de 2015 de 2015 de las placas de acetato con las
placas de papel
3 28 de noviembre | 28 de noviembre EDdeef;]rgggn ddee Ezrcailgﬁggs qpuaera slae
de 2015 de 2015 : . -
someten a resonancia bajo sedacion
Definicién de lineamientos para dejar
de imprimir placas en acetato e

4 de diciembre 4 de diciembre de

de 2015 2015 . . 7
implementar la impresion en papel
En visitas realizadas a empresas en
América Latina y Estados Unidos se
observd el uso de herramientas
5 11 de diciembre | 11 de diciembre tecnoldgicas que agilizan la definicion
de 2015 de 2015 del diagnéstico de los pacientes y
gue permitan tener seguridad al
médico del tratamiento terapéutico a
seguir
. - Presentacion de propuestas para el
6 52 ggldémembre ég ggldémembre portafolio de exdmenes de alta
complejidad
. - Asistencia al Congreso Internacional
7 54 de diciembre | 24 de diciembre de Radiologia en Chicago Estados
e 2015 de 2015 .
Unidos
31 de diciembre | 31 de diciembre Anélis_is Qetallado ,de Ia_ estructura
8 de 2015 de 2015 organizacional del area asistencial de
CEDICAF S.A.

Ahora bien, la Sala considera pertinente traer a colacién los argumentos que
sirvieron de fundamento a la liquidacion oficial de revision demandada®’:

2 fndice 12 del SAMAI. Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de Risaralda. Tomo 3 de antecedentes
administrativos, paginas 19 a 94.

30 jndice 12 del SAMAI. Sede Electronica del Tribunal Administrativo de Risaralda. Tomo 4 de antecedentes
administrativos, paginas 279 a 301.
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“De lo anterior se establece que en la prestacion de los servicios, los médicos
radiélogos Jorge Ilvan Ospina y Blas Cardenas pondran todo su conocimiento y
experiencia de 35 afos, a fin de lograr mejorar la rentabilidad de Cedicaf y de
radi6logos asociados, lo que resulta ser un argumento forzado en el sentido que
tanto Blas Céardenas y Jorge lvan Ospina son socios y representantes legales
suplentes de ambas empresas y no hubieran requerido de la creacion de nuevas
empresas para poner su know how al servicios (sic) de sus respectivas
empresas.

Revisados los RUT y certificados de camara de comercio de las cuatro (4)
empresas relacionadas, se tiene la informacion de socios y representantes

Radicado: 66001-23-33-000-2020-00135-01 (27570)
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FALLO

legales de las sociedades relacionadas en el caso:

EMPRESAS RELACIONADAS ANO 2015
RADIOLOGOS

DASTECA SAS | OSPIMED SAS ASOCIADOS CEDICAF
REPRESENTANTE | BLAS JORGE IVAN | FRANCISCO JAVIER
LEGAL CARDENAS OSPINA JAVIER CASTANO
PRINCIPAL MARTINEZ ALZATE SANCHEZ MEDINA

MONTOYA

REPRESENTANTE | LUZ  MARINA BLAS JORGE IVAN
LEGAL SARASTRY DE CARDENAS OSPINA
SUPLENTE CARDENAS MARTINEZ ALZATE
SOCIO O | BLAS BLAS JORGE IVAN
MIEMBRO DE | CARDENAS CARDENAS OSPINA
JUNTA 1 MARTINEZ MARTINEZ ALZATE
SOCIO O | PATRICIA JORGE IVAN | IVAN CAMILO
MIEMBRO DE | CARDENAS OSPINA OSPINA
JUNTA 2 SARASTRY ALZATE FLOREZ
SOCIO O| LUZ MARINA LUZ MARINA | LUZ MARINA
MIEMBRO DE | SARASTRY DE SARASTRY DE | SARASTRY DE
JUNTA 3 CARDENAS CARDENAS CARDENAS
SOCIO O MONICA LUCIA | BLAS
MIEMBRO DE OSPINA CARDENAS
JUNTA 4 FLOREZ MARTINEZ
SOCIO O WILLIAM
MIEMBRO DE SALAZAR
JUNTA 5 SUAREZ

No entiende este despacho que estos dos profesionales Blas Cardenas y Jorge
Ivan Ospina Alzate, siendo Representantes legales suplentes y socios de las
empresas Radiélogos Asociados y Cedicaf respectivamente, solo puedan aportar
experiencia y conocimiento a sus empresas mediante la creacion de una nueva
sociedad, y que ésta a la vez genere solo un (1) empleo y que quiera acogerse al
beneficio de la progresividad del impuesto de renta.; y el hecho de entenderlo
como un aporte de industria no le da la categoria a Ospimed S.A.S. de que se
realiza una reestructuracion operativa y administrativa, ni seria suficiente con lo
explicado de que no puede constituirse un aporte de industria sin un contrato de
sociedad que le anteceda o le sea concomitante (art 98 del cédigo de comercio).

[..]

Hasta lo aqui expuesto considera este despacho que no se traté en el fondo
de una operacion de aporte de industria, sino, de una operacion de
prestacion de servicios de la sociedad OSPIMED S.A.S. a las sociedades
RADIOLOGOS ASOCIADOS Y CEDICAF respectivamente, prestados a
través de los profesionales BLAS CARDENAS MARTINEZ Y JORGE IVAN
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OSPINA ALZATE, gque son los representantes legales y socios de las
sociedades mencionadas. [...]

En aras de la discusion, si se tratara de un aporte de industria igualmente es
considerado por el paragrafo sexto del articulo 319 del Estatuto Tributario como
un servicio, dicho paragrafo es del siguiente tenor:

PARAGRAFO 6. En el caso de los aportes de industria, el costo fiscal que tendra
el aportante respecto de las acciones o cuotas de participacion que les sean
emitidas si fuere el caso, sera el valor intrinseco de dichas acciones o cuotas de
participacion una vez hecha la emisién, el cual debera ser reconocido por el
aportante como ingreso en especie por la prestacién de los servicios. Dicho valor
constituird gasto deducible para la sociedad receptora, siempre que se cumplan
los requisitos generales para la deducibilidad del gasto, y se practiquen las
retenciones en la fuente por concepto de impuestos y contribuciones
parafiscales, si aplicaren.

Obsérvese que dicha norma permite que dicho servicio sea tratado como una
deduccién para quien recibe el aporte, lo cual nos permite concluir que existe un
doble beneficio para las mismas personas (socios), una deduccién por concepto
de servicios para quien recibe el aporte y una renta no gravada para el
aportante.” (Resaltado y subrayado propios del texto)

De otra parte, en la resolucion que resolvid el recurso de reconsideracion el fisco
sefal63:

“Conforme lo establece los articulos antes citados [articulos 137 a 139 del Codigo
de Comercio] y contrario a lo manifestado por la recurrente, el aporte de industria
se lleva a cabo con el trabajo personal de un asociado, es decir, el socio acuerda
aportar a la sociedad su fuerza de trabajo, sea fisica o intelectual, tal como lo
sefiala el articulo 137 ibidem “trabajo personal de un asociado” y no entre dos
empresas.

Revisada la documentacién aportada en el proceso, la suscripcién de acciones
se realizo entre la sociedad RADIOLOGOS ASOCIADOS S.A.S. (fl. 209), al igual
que la sociedad CENTRO DE ALTA TECNOLOGIA DIAGNOSTICA DEL EJE
CAFETERO - CEDICAF S.A. (fl. 437), con la sociedad OSPIMED S.A.S., que a
pesar de la labor ser desarrollada por el sefior JORGE IVAN OSPINA ALZATE, la
realiz6 actuando en nombre y representacion de una sociedad y no como
persona natural o socio de las mencionadas empresas.

[..]

[N]o es posible aplicar el articulo 428-2 del Estatuto Tributario, como lo sefiala el
interesado, pues se insiste, el aporte de industria que pretendié realizar la
sociedad OSPIMED S.A.S con RADIOLOGOS ASOCIADOS S.AS. y con
CEDICAF S.A., no podia ser excluido del impuesto sobre las ventas y tal como lo
sefiald la Administracion tanto en el Requerimiento Especial, como en la
Liquidacion Oficial, debia desarrollarse fiscalmente como una prestacion de
servicios y de esta manera presentarse la respectiva declaracién de IVA para el
afio 2015, pues la sociedad OSPIMED S.A.S. realizé transacciones con estas
dos empresas por valor de $575.000.000.” (Subraya la Sala)

31 [ndice 12 del SAMAI. Sede Electronica del Tribunal Administrativo de Risaralda. Tomo 4 de antecedentes
administrativos, paginas 417 a 437.
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La Sala advierte que los principales motivos de la administracion para determinar la
pérdida del beneficio de progresividad se concretaron en la identidad entre los socios
de las compaiias OSPIMED S.A.S., Radi6logos Asociados S.A.S., CEDICAF S.A. y
Dasteca S.A.S., y que los servicios que constituyeron el aporte en industria los
realizo el sefior Jorge lvan Ospina Alzate como representante legal de la accionante,
aungue pudo efectuar el aporte directamente en su calidad de socio de Radidlogos
Asociados S.A.S. y CEDICAF S.A., por lo que estim6 innecesaria la creacion de una
sociedad nueva, que en todo caso, no estaba habilitada para realizar un aporte a
capital por tratarse de una persona juridica.

En el expediente esta probado que Radidlogos Asociados S.A.S. emitio 43.361
acciones de industria a favor de OSPIMED S.A.S. por un valor unitario por accion de
$5.189 y un valor total de $225.000.229, de los cuales la suma de $43.361.000 era
imputable a capital y $181.639.229 correspondio a prima en colocacion de acciones.
En contraprestacion, la demandante se obligé a poner a disposicién su Know-How a
través de su representante legal, el médico radiélogo Jorge Ivan Ospina Alzate, y con
ese fin, las partes fijaron de forma detallada las actividades a realizar y el cronograma
de reuniones de seguimiento de su ejecucion.

Por su parte, se demostré que CEDICAF S.A. emitié 5 acciones de industria a favor
de OSPIMED S.A.S. avaluadas en $350.000.000, de los cuales $10.000.000
correspondian a capital y $340.000.000 a prima en colocacién de accion, con un valor
unitario por accion de $70.000.000. Se pacté como forma de pago un aporte de
industria por parte de la demandante, consistente en la capacitacion de los
radidlogos, capacitaciones a la compafiia y su alta gerencia, la busqueda y
consecucién de nuevos radiélogos, de modo que pondria a disposicién de la sociedad
receptora su Know-How a través de su representante legal. El pago se entenderia
efectuado con el cumplimiento y recibo a satisfaccién del trabajo acordado.

En la investigacion la administracion tributaria conocié las ocho actas de seguimiento
gue en cada caso demostraron que los cronogramas propuestos en las asambleas
extraordinarias de accionistas en las que se aprobd la emision de acciones de
industria se cumplieron a cabalidad y que en las reuniones, OSPIMED S.A.S.
presentd las actividades que desarroll6 como aporte industrial.

Aunque la DIAN cuestion6 que el precio fijado para las acciones frente a los servicios
gue presté la demandante y que luego de dos meses se entendié cumplido y recibido
el aporte de industria, para la Sala son afirmaciones sin respaldo probatorio y que el
fisco no explico los motivos para inferir que las acciones estan sobrevaloradas, que
las gestiones efectuadas no se ajustan a la contraprestacion recibida o que podian
llevarse a cabo en un lapso distinto.

Cabe sefalar que la identidad entre los socios de OSPIMED S.A.S., CEDICAF S.A,,
Radidlogos Asociados S.A.S. y Dasteca S.A.S. no es razon suficiente para concluir
sin duda alguna que la creacion de la compafiia actora es una operacion simulada.

En ese orden de ideas, para la Sala la DIAN no desvirtué que la operacion objeto de
controversia correspondiera a un aporte de industria y que se tratara de una
prestacion de servicios gravada con IVA. No prospera el cargo de apelacion.
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Del beneficio de progresividad previsto en la Ley 1429 de 2010

La procedencia el beneficio de progresividad en el impuesto sobre la renta en cabeza
de la actora es un hecho reconocido por la propia entidad demandada, por lo que
debe resolverse si conforme a lo decidido en el cargo anterior perdié el beneficio
tributario.

Segun el articulo 4 de la Ley 1429 de 2010, las pequefias empresas que iniciaran su
actividad econdémica a partir de la promulgacién de la ley podian determinar su
obligacion sustancial del impuesto sobre la renta de forma progresiva, siendo la tarifa
aplicable para los dos primeros afios gravable del 0%°2.

Esta norma fue reglamentada por el Decreto 4910 de 2010, que en su articulo 9
indico las causales de pérdida o improcedencia del beneficio de progresividad, asi>3:

“Articulo 9°. Pérdida o improcedencia del beneficio de la progresividad en el
impuesto sobre la renta y complementarios. Sin perjuicio de lo previsto en el
articulo 7° del presente decreto, para efectos de la procedencia del beneficio de
que trata el articulo 4° de la Ley 1429 de 2010, las pequefias empresas
beneficiarias deberan mantener en el respectivo afio gravable y hasta el 31 de
diciembre inclusive, las condiciones relativas al numero de trabajadores y al
monto de los activos totales a que se refiere el numeral 1 del articulo 2° de la
citada Ley. En caso de incumplir alguna de las condiciones sefialadas, el
beneficio se torna improcedente a partir del afio gravable en que esto ocurra.

Tampoco procedera el beneficio de progresividad en el impuesto sobre la renta y
complementarios, cuando se incumpla con la renovacién de la matricula
mercantil dentro de los tres primeros meses del afio, cuando no se paguen en su
oportunidad legal los aportes a salud y demas contribuciones de némina, o
cuando no se cumpla con el deber legal de presentar las declaraciones tributarias
de orden nacional y territorial y de realizar los pagos de los valores a cargo en
ellas determinados, autoliquidados o liquidados por la Administracion, dentro de
los plazos sefalados para el efecto.” (Subraya la Sala)

Dado que el cargo anterior se nego y atendiendo a que en virtud del articulo 5 del
Decreto 1372 de 19923, los ingresos que perciban los socios industriales como
contraprestacion a su aporte no estan gravados con el impuesto a las ventas, se
concluye que la actora no incurri6 en la causal de pérdida del beneficio de
progresividad invocada en los actos administrativos objeto de control. En
consecuencia, no prospera el cargo de apelacién.

Por tanto, la Sala confirmard la sentencia apelada conforme a lo expuesto.

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 Cédigo General del Proceso, por cuanto en el
expediente no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

32 E| beneficio de progresividad fue derogado por el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016.

33 “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1429 de 2010 y el articulo 616-7 del Estatuto Tributario”.

34 Norma actualmente contenida en el articulo 1.3.1.13.4. del Decreto Unico Reglamentario en Materia Tributaria
1625 de 2016.
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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,

FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia del 23 de febrero de 2023, proferida por el
Tribunal Administrativo de Risaralda, Sala Cuarta de Decision por las razones
expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: No condenar en costas en esta instancia.

TERCERO: Reconocer personeria juridica a la abogada LINA MARCELA GALVIS
MARIN como apoderada de la parte demandada, de conformidad con el poder que
obra en el indice 19 del SAMAI, Sede Electronica del Tribunal Administrativo de
Risaralda.

CUARTO: Reconocer personeria juridica a la firma MAZARS LEGAL SERVICES
S.A.S. como apoderada de la parte demandante, de conformidad con el poder que
obra en el indice 32 del SAMAI, Sede Electrénica del Tribunal Administrativo de
Risaralda.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

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

Sefior ciudadano este documento fue firmado electrénicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electronica: https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador.aspx
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

SALVAMENTO DE VOTO

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 66001-23-33-000-2020-00135-01 (27570)
Demandante: Ospimed SAS

Demandado: DIAN

Me aparté de la decisiobn que mayoritariamente adopté la Sala en la sentencia dictada
en el proceso de la referencia, por las razones que a continuacion expongo:

1- Se juzgé la actuacion administrativa por medio de la cual la autoridad de impuestos
le nego a la sociedad demandante el beneficio tributario consagrado en el articulo 4.° de
la Ley 1429 de 2010 para «las pequefias empresas que inicien su actividad econémica
principal», consistente en aplicar a las rentas obtenidas en el primer afio de operaciones
(para el caso $575.000.000) una tarifa impositiva del 0%. Sefialadamente, en los actos
acusados se determind que la demandante habia incumplido responsabilidades en el
IVA, y por ende desatendido uno de los requisitos que le darian derecho a acceder al
beneficio mencionado, al no darle el tratamiento de servicios gravados con el impuesto
indirecto a las actividades que realizé en favor de dos sociedades en las que también
era socio la persona natural que era accionista Unico y representante legal de la
demandante, con el pretexto de que se trataria de aportes en industria hechos a esas
otras sociedades, a cambio de los cuales se adquirieron nuevas acciones emitidas por
esas entidades receptoras del aporte, en las que la menor parte del precio pactado
estaba destinado a suscribir nuevo capital social (i.e. el 9,2% del total de los ingresos
percibidos en el periodo por la demandante) y la mayor (i.e. el 90,8% de los ingresos del
periodo) a pagar una prima por emisién de acciones.

2- La posicion mayoritaria de la Sala avalo la tesis de la demandante, segun la cual las
actividades en cuestion si habrian tenido la connotacion de aportes en industria, que no
de servicios gravados con el IVA, de modo que, no se habrian desatendido obligaciones
en el IVA, ni incumplido los requisitos exigidos para acceder al beneficio discutido en el
impuesto sobre la renta; todo reiterando el juicio que habia emitido de manera unanime
la Sala en la sentencia del 19 de noviembre de 2023 (exp. 27193, CP: Milton Chaves
Garcia), respecto de un caso que era espejo del actual, en el cual habia intervenido otra
sociedad, que percibio rentas y realizé actividades idénticas, y por los mismos valores,
a las aqui analizadas. Al efecto, se tuvo como criterio determinante que «el fisco no
explico los motivos para inferir que las acciones estan sobrevaloradas, que las acciones
efectuadas no se ajustan a la contraprestacion recibida o que podian llevarse a cabo en
un lapso distinto».

3- Vistos ambos casos en conjunto, estimo que la Sala no se percat6 de que los hechos
expuestos conformaban una operacién societaria elusoria en la cual el Unico o el
principal objetivo de la organizacion de los negocios juridicos implicados —que
supusieron la constituciéon de una nueva sociedad, el compromiso de efectuar aportes
en industria por parte de esta, la formalizacion del aporte en industria y la retribucion de
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este por las sociedades receptoras del aporte— consistio en captar el supuesto de hecho
de la norma que establecia un beneficio fiscal que implicaba, de manera efectiva, una
exencion plena de rentas que percibié en 2015 ($575.000.000) una persona natural que
ya era socia de las entidades receptoras del «aporte en industria» y que ya estaba
comprometida en calidad de socio y representante legal de esas personas juridicas (i.e.
Radidlogos Asociados y Cedicaf) a poner sus conocimientos y destrezas personales y
profesionales al servicio de dichas sociedades. En suma, la Sala paso6 por alto que,
guitando de en medio las operaciones societarias cuestionadas, lo que tenia ante si era
la percepcion sin tributacion, por parte del socio unico de la demandante, de acciones,
con un costo fiscal de $575.000.000, en otras dos sociedades de las que ya era
accionista y para las cuales laboraba.

4- De ahi que en esta ocasidn me haya apartado de la postura adoptada por la Sala,
pues estimo que la interpretacion de los contratos de operaciones societarias que se
debia haber llevado a cabo para construir la premisa menor del juicio de determinacion
de consecuencias juridico-tributarias tenia que trascender la sola constatacién del tipo
contractual y del enunciado textual de las clausulas pactadas o de su formalizacion. Asi,
porque la interpretacion de dichos instrumentos esta orientada a la reconstruccion del
alcance objetivo del negocio, es decir, a identificar la operacién econdémica llevada a
cabo (que no necesariamente es la misma formalizada), a fin de determinar el
nacimiento de las obligaciones tributarias que le sean propias. En mi criterio, el tipo
negocial es apenas un modelo de organizacién de intereses, que puede coincidir con el
singular orden econdémico de la relacion negocial, y que no necesariamente es
concluyente a efectos de la asignacion de consecuencias tributarias, pues la carga
impositiva recae sobre hechos demostrativos de capacidad econémica y no sobre el
ropaje juridico que a ellos se otorgue (sin perjuicio de las precisiones que quepa hacer
frente a los tributos transaccionales). Asi lo demuestran las disposiciones fiscales que
prescinden del referido elemento y, en su lugar, prescriben efectos tributarios a partir de
una definicion auténoma del tipo contractual o en virtud de la operacidon econémica
llevada a cabo, e.g. los actuales articulos 18; 127-1; 421; y 447 del Estatuto Tributario
(ET), como también lo hacen las normas que dotan de facultades a la Administracion
tributaria para cumplir con su deber de «velar por la estricta recaudacion de las rentas y
caudales publicos» (articulo 189.20 superior) en condiciones de justicia y equidad
(articulo 95.9 ibidem), v.g. articulos 683; 684; 690; 793, letra h) y; 869 del ET.

5- Para el caso concreto, destaco lo preceptuado en el articulo 690 ejusdem (que
procede originalmente del articulo 40 de la Ley 92 de 1983), segun el cual «para efectos
tributarios, los contratos sobre partes de interés social, utilidades o participaciones en
... sociedades anénimas o asimiladas, que efectlien las sociedades entre si 0 con sus
SOcCios 0 accionistas, directa o indirectamente sean o no vinculados econémicos, o0 estos
entre si, solo se tendran en cuenta si con tales actos no se disminuye el monto de los
impuestos de los socios personas naturales ... sociedades anonimas o en comandita
por acciones». Conforme a esta disposicion, no cabe duda de que en nuestro
ordenamiento corresponde desconocer los efectos tributarios de las operaciones
societarias cuando lo unico o lo principal que de ellas derive sea un ahorro tributario al
cual no se tendria derecho de no haber mediado la operacién societaria cuestionada.

6- Bajo mi criterio, que coincide con el que ya habia acogido la Sala en las sentencias
del 30 de julio de 2020 (exp. 23545, CP: Milton Chaves Garcia), del 11 de marzo de
2021 (exp. 25203, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto) y del 27 de octubre de 2022
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(exp. 22908, CP: Julio Roberto Piza), la determinacion del tratamiento fiscal que se
predica de una concreta operacion implica valorar, junto con el tipo contractual empleado
y las enunciaciones preceptivas de las partes —i.e. lo estipulado—, los comportamientos
conexos o dependientes de tales disposiciones —los que se vinculan con estas para
alcanzar el resultado buscado, v.g. si las partes con su conducta anterior o posterior a
la celebraciéon del contrato asumen obligaciones distintas o adicionales a las
concertadas, entre otras cuestiones—, asi como la situacion objetiva del negocio —v.g.,
los usos mercantiles vigentes al momento del pacto, anteriores experiencias negociales
entre las partes, restricciones de hecho o de derecho para que aquellas cumplan con
sus obligaciones contractuales, las circunstancias en que surge la coligacion entre los
distintos negocios celebrados, entre otros aspectos— (sentencia del 29 de octubre de
2020, exp: 22968, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez).

7- Resulta pertinente aclarar que el anterior razonamiento no contraria la potestad de
autonormacion que el ordenamiento juridico reconoce a los particulares (articulo 1602
del Cdadigo Civil) —cuyo ejercicio bien puede generar ahorros tributarios legitimos—, pues
nada hay que reprochar a quien elige el vehiculo contractual que mejor satisface su
interés privado; lo que es inadmisible juridicamente es que dicha prerrogativa se emplee
con el unico o principal objetivo de frustrar el derecho de crédito de la Hacienda Publica.
Esta defraudacién se hara patente cuando la valoracion conjunta de todos los elementos
gue integran el negocio o conjunto de operaciones realizadas revele que el vehiculo o
tipo contractual por el que optaron las partes no satisface su interés negocial —entendido
este como la causa econdmico-individual del contrato—, de suerte que se quebranta el
orden econdémico de la relacién y, en su lugar, se obtiene una ventaja fiscal concreta. En
el ambito tributario, una verificacion de este estilo no requiere que se consulten
circunstancias subjetivas como la «intencién» de las partes del contrato, pues la
operacion econdmica es, por definicidn, una cuestion objetiva y es ella la que interesa a
efectos de la configuracion del hecho gravado.

8- Dado que fue esa la constatacion que las partes demandaron de la Sala, lamento que
en la providencia respecto de la cual salvo el voto no se objeto la calificacion privada de
los contratos societarios analizados. Tendrian que haberse rechazado las alegaciones
de la actora basandose en la reconstruccion de la operacion econdmica perseguida
mediante los negocios celebrados, a partir del analisis integral de los elementos que
componian las relaciones comerciales controvertidas.

9- En lo que a mi respecta, el estudio conjunto de las actividades desplegadas por la
demandante me lleva a estimar que la causa final del vinculo comercial no fue el &nimo
societario, sino la retribucién sin tributacién a una persona natural; y, en esa medida, no
se podia acudir al régimen tributario particularmente previsto en el articulo 4.° de la Ley
1429 de 2010 para las pequefias empresas que inicien su actividad econémica principal,
pues lo que subyacia, exclusivamente, era la retribucion que terceras sociedades le
reconocian a uno de sus socios, persona natural.

10- Pese a lo decidido en este fallo, entiendo que conforme a las sentencias arriba
mencionadas, el criterio de la Seccién sigue siendo el de que el juicio de determinacion
de consecuencias juridicas tributarias en los casos en los que se planteen esquemas
negociales elusivos se desenvolvera atendiendo a un criterio material y objetivo: el de la
operacion econdmica lograda a través del negocio juridico, pues de manera consciente
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y querida la Sala se despojé de la vision que en algunas ocasiones exhibié la Seccidn,
bajo la cual se entendia que los «contratos representan la forma en que se exterioriza
el negocio juridico» y que dicha «exteriorizacién» bastaba para asignarles
consecuencias tributarias, aun si la operacion econémica alcanzada no coincida con la
tipologia negocial empleada®.

Atentamente,

(Firmado electr6nicamente)

WILSON RAMOS GIRON

1 Sentencias del 03 de diciembre del 2009 (exp. 16936, CP: William Giraldo Giraldo) y del 05 de junio de
2014 (exp. 16884, 17449 y 17098, acumulados, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas).
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