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Estimados Clientes y Amigos,

A continuacion, encontraran normas, jurisprudencia y doctrina que consideramos
relevantes y pueden ser de su interés.

El Consejo de Estado indica que el IVA que no deba ser tratado como descuen-
to podra ser tomado como costo o gasto en la liquidacion del impuesto sobre
la renta. Asi las cosas, el articulo 488 del ET prevé que el derecho a descuento
del IVA pagado solo opera en la adquisicion de bienes y servicios y en las
importaciones, destinados a operaciones gravadas, siempre que tales opera-
ciones constituyan costo o gasto.

De esta forma, el IVA pagado en operaciones de compra o adquisicion de servi-
cios e importaciones, destinadas a operaciones de compra si podra adicionarse
como mayor valor de costo o gasto, siempre que cumplan con los criterios de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad de la expensa de acuerdo a lo
sehalado en el articulo 107 del ET. En ese sentido, ante el reconocimiento de
costos derivados de operaciones respecto de las cuales se pago el IVA que no
podra tratarse como descontable, lo que ocurre en el caso de aquellos bienes
y servicios destinados a operaciones excluidas, se debe igualmente aceptar
como mayor valor el costo este tributo.

El Consejo de Estado sefala que el régimen tributario de la prima por emision
de acciones debatido no se concede por la mera emision de acciones por un
valor superior al nominal, sino cuando tal circunstancia esta seguida de la efec-
tiva y perdurable capitalizacion de lo obtenido por la sociedad a titulo de
“prima” para que sea esta entidad la que lo aproveche en su actividad empre-
sarial, en lugar de que lo hagan los socios a través de la distribucion de un ren-
dimiento o de una utilidad por los titulos participativos en el capital social
poseidos.
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En el caso particular, el Consejo de Estado concluye que la prima no satisface
la finalidad para darle el tratamiento de ingreso no constitutivo de renta ni
ganancia ocasional a su capitalizacion, como quiera que no fortalecidé de
manera efectiva y perdurable el patrimonio social de la emisora de las acciones
en la medida en que esta no aplico empresarialmente el monto capitalizado y
fue liquidada pocos meses después. Asi, los hechos probados llevan a consta-
tar que la capitalizacion de |la sociedad emisora de las acciones no fue el fin de
las operaciones desplegadas, sino apenas un medio para incurrir en el supues-
to de hecho de una norma de desgravacion a efectos de capturar un beneficio
en el impuesto sobre la renta que esta atado a la realizacion de una finalidad
extrafiscal.

Consejo de Estado, Seccién Cuarta, C.P.

Myriam Stella Gutiérrez, Expediente: 25400,

Sentencia del 10 de noviembre de 2022. Tema: Se
anula interpretaciéon de la DIAN que extendia la
aplicacion de las reglas fiscales de la enajenacion
(Art. 90 e.t.) a las operaciones realizadas a titulo
gratuito como donaciones, asignaciéon de remanentes
de la liquidacion de sociedades y el pago de
dividendos en especie.

El Consejo de Estado indica que de acuerdo al articulo 90 del ET, los lineamien-
tos establecidos en la determinacién de la renta bruta en la enajenacion de
activos y valor comercial en operaciones sobre bienes y servicios, resultan
incompatibles con los contratos gratuitos pues estos se caracterizan por no
tener un precio en sentido estricto, como ocurre en los casos de donaciones o
comodatos.

Por lo expuesto, se concluye que la Dian incurrid en una indebida inter-
pretacion del articulo 90 del ET al pretender su aplicaciéon a: (i) las donaciones,
gue se caracterizan por su gratuidad y por lo mismo, no generan renta en
cabeza del donante; (ii) en la entrega de activos a los asociados al momento de
la liquidacion de una sociedad, porque se consideran dividendos; y (iii) en el
pago en especie de dividendos, toda vez que el giro de los mismos no genera
un ingreso ni gastos en las sociedades.
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El Consejo de Estado precisa que de acuerdo al articulo 647 del ET constituye
inexactitud sancionable en la declaracion tributaria la no inclusién de activos
objeto de gravamen que deriven en un menor impuesto a pagar, a menos que
concurra alguna circunstancia constitutiva de un error de apreciacion sobre el
derecho aplicable que actle como causal de exoneraciéon. En el caso particu-
lar, la corporacion realizé las siguientes consideraciones para exonerar al con-
tribuyente por error de apreciacion sobre el derecho aplicable:

1. Para las autoridades tributarias, en este caso, el contribuyente incurrié en
inexactitud sancionable (articulo 647 ET), por no haber incluido algunas eroga-
ciones por inversiones en exploracidén minera en su patrimonio como "activo
amortizable por cargos diferidos", de acuerdo con lo establecido en el articulo
142 ET vigente en 2011 (hoy en el numeral 4 del articulo 74 ET), sino como un
gasto deducible, disminuyendo de esa forma su patrimonio base del impuesto
al patrimonio para el ano 2011.

2. Sin embargo, el contribuyente probd en el proceso que su actuacion se
habia basado en una interpretacién razonable de la expresién "de acuerdo con
la técnica contable" contenida en el articulo 142 ET vigente en 2011, ya que de
acuerdo con el método contable de "esfuerzos exitosos" aplicado por el con-
tribuyente, estas erogaciones debian llevarse directo al resultadoy no como un
mayor valor del activo.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Consejo de Estado encontré que el con-
tribuyente obré de forma diligente y, a pesar de la inexactitud en que incurrid,
la misma se cometié por una interpretacion razonable de la norma, debida-
mente probada en el proceso. Por lo anterior, al encontrar probada la causal de
exoneracion de la sanciéon por "diferencias de criterio en cuanto al derecho
aplicable", el Consejo de Estado levanté la sanciéon por inexactitud.

El Consejo de Estado dispone en su sentencia que, si en ejercicio de la facultad
fiscalizadora la Dian encuentra que las operaciones respaldadas en facturas o
documentos equivalentes carecen de sustento, procede su rechazo, caso en el
cual la parte interesada en hacer valer los costos, gastos o descontables debe
desplegar la actividad probatoria que corresponda, para acreditar la existencia
de la operaciéon formalmente demostrada.
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La Dian adiciono varios sub-numerales y categorias al descriptor 5.1.5. del Con-
cepto Unificado 106 del 2022, sobre la obligacion de facturar y el sistema de
factura electrdnica, en lo que tiene que ver con la obligatoriedad de confirmar
el recibido de la factura electronica de venta y de los bienes o servicios adquiri-
dos mediante mensaje electronico al facturador.

Respecto a qué debe entenderse por facturas expedidas en operaciones a
“crédito” o con un “plazo para el pago”, de acuerdo con lo dispuesto en el arti-
culo 616-1 del Estatuto Tributario, senalé que corresponderd a cada interesado
determinar si la factura expedida en la venta de bienes y/o prestacion de servi-
cios corresponde a una operacion a crédito o en la que se otorgue un plazo
para el pago o si, por el contrario, la venta del bien y/o prestacion del servicio se
realizé al contado.

La Dian indica que, para efectos del articulo 884 del ET, se encuentra que los
ingresos obtenidos por una ECE por la prestacion de servicios de consultoria
“para o en nombre de partes relacionadas en una jurisdiccion distinta a la de la
residencia o ubicaciéon de la ECE" constituyen ingresos pasivos provenientes
de los servicios de consultoria.

La Dian reitera que la obligacion de facturar es independiente de la responsab-
ilidad del IVA. En el caso de los contratos de arrendamientos, siempre que la
entidad arrendadora no se trata de un sujeto no obligado a expedir factura,
debera facturar electronicamente el servicio de arredramiento prestado, inde-
pendientemente de que el arrendatario esté o no obligado a facturar, sea o no
ésta ultimo responsable del IVA y el servicio esté o no gravado con IVA.
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El cumplimiento de los deberes formales de caracter tributario a cargo de las
sociedades de hecho supone su inscripcion en el RUT. De igual forma, los
ingresos obtenidos por la sociedad de hecho en el desarrollo de su actividad
generadora de renta, asi como los costos y/o gastos devengados, deben ser
declarados por la misma en su denuncio rentistico.

El CTCP recuerda que el revisor fiscal NO certifica estados financieros. La
exigencia en cuanto a la validez legal, inicial de los estados financieros, es que
se encuentren debidamente certificados en los términos del articulo 37 de la
citada Ley 222 de 1995 y como las notas constituyen un todo indivisible con
aquellos, esto es, que si existen los unos existen las otras para su aclaracion, se
entienden suscritas al estar firmados los estados financieros, cuya preparacion
es responsabilidad de los administradores, conllevan obligatoriamente de
manera implicita la responsabilidad extensiva a las notas por ser indivisibles, y
preparadas como lo indica la norma, con base en los principios de contabilidad
generalmente aceptados, hoy Normas de Informacién Financiera acorde con
el Decreto Unico Reglamentario 2420 de 2015.

Los ingresos obtenidos por dividendos y/o participaciones, son derivados de |a
actividad de inversionista como una actividad comercial que puede ser realiza-
da por las personas juridicas, naturales y sociedades de hecho, sujetos pasivos
del impuesto de industria y comercio y puede integrar la base gravable del
tributo. En ese orden, se reitera que la percepcion de dividendos, como mani-
festacion de la actividad comercial de inversion, estara gravada con el impues-
to de industria y comercio en aquellos casos en los que dicha actividad ha sido
desempenada con caracter empresarial.
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Superintendencia de sociedades.
Concepto 220-265592 del 5 de diciembr
Tema: LA/FT/FPADM

La superintendencia aclara que no se pueda dar por cumplido el sistema de
autocontrol y gestion del riesgo integral LA/FT/FPADM, con la sola certificacion
del RUB establecido en la Resolucion 000164 del 27 de diciembre del 2021. Lo
anterior, por cuanto el SAGRILAFT debe tomar todas las acciones suficientes,
apropiadas y medibles en calidad y cantidad para mitigar los riesgos a los

cuales se pueden ver expuestas, teniendo en cuenta los riesgos propios de la
Empresa Obligada y su materialidad; en otras palabras, entiéndase esto como
la aplicacion de medidas razonables.
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Esperamos que esta informacion les sea de utilidad, el equipo de trabajo
de Triada Abogados y Auditores se encuentra comprometido con las
necesidades de sus clientes, ante cualquier duda con gusto le brindaremos
mayor informacion.

@Triadalegal. Manizales Pereira Cali
g Q Carrera 23C No. 62-52 Piso 7 Carrera 15 No. 138-25. Oficina 409 Calle 36 No. 128 -321.
T ria d a A b O g a d oS & A u d | t ores f Pranha Centro Empresarial Centro Logistico Eje Cafetero

Business Center Zonamerica

-I—r | a d ) A bOg ) d os & A u d ItO res @@ Eéif“ﬁgg::ggfofﬁgmso Teléfono: +57-6 327 2655 Movil: 304 6330459



