CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

MAGISTRADA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogota, D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiséis (2026)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacién 76001-23-33-010-2016-01269-01 (28724)

Demandante FUNDACION MAYAGUEZ

Demandada DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN

Temas Impuesto sobre la renta. Afio gravable 2011. Adicién de ingresos
Renta exenta régimen tributario especial. Condena en costas.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Seccion decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 09 de noviembre de 2023, proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca’, que resolvio lo siguiente:

PRIMERO: DECLARAR Ila nulidad parcial de Liquidacion Oficial de Revisién No.
052412015000012 del 12 de marzo de 2015 y de la Resolucién No. 002588 del 07 de abril de
2016, proferidas por la DIAN, pero solo en lo referente al valor a pagar por concepto de la
sancion por inexactitud. En consecuencia,

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, reliquidar la sancion por inexactitud que
le corresponde pagar a la FUNDACION MAYAGUEZ por la declaracion de renta del afio 2011,
ala suma de $$771.711.000.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
CUARTO.- Sin condena en costas. (...)

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 13 de abril de 2012, la Fundacion Mayaguez (FUNDACION), entidad sin animo de
lucro perteneciente al régimen tributario especial, presenté su declaracion del
impuesto sobre la renta y complementarios de 2011, liquidando en ella renta exenta
y saldo a pagar.

Previa emisidn del requerimiento especial® y su correspondiente respuesta, el 12 de
marzo de 2015 la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) emitio la
liquidacion oficial de revision 0524120150000123, en la cual propuso adicionar
ingresos brutos no operacionales, derivados del beneficio neto o excedente de 2010
acumulado en el afio 2011, y rechazar la renta exenta declarada por el afo 2011,
reliquidando la renta gravable, el impuesto y el saldo a pagar e imponiendo sancién
por inexactitud.

La FUNDACION interpuso recurso de reconsideracion* contra la liquidacién oficial de
revision, el cual fue resuelto mediante resolucion 002588 del 07 de abril de 2018°
que confirmo el acto definitivo.

Samai Tribunal, indice 18.
Folio 651, Caa.
Folio 777, Caa.
Folio 788, Caa.
Folio 839, Caa.
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ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
contemplado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), el demandante formuld las
siguientes pretensiones®:

I.  Que se declaren nulas por ser contrarias a la Constitucién y a la Ley la Liquidacion Oficial
de Revision No. 052412015000012 del 12 de marzo de 2015 y la Resolucion Por la Cual
se Decide un Recurso de Reconsideracion No. 002588 del 7 de abril de 2016, producida
la primera por la Direcciéon Seccional de Impuestos de Cali — DIAN Cali, y la segunda por
la Subdirecciéon de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica,
correspondientes al impuesto sobre la renta por el afio gravable 2011.

Il.  Que como consecuencia de la nulidad de Iqs actos administrativos atras individualizados
se restablezca en su derecho a FUNDACION MAYAGUEZ declarando lo siguiente:

a) Que la liquidacién privada presentada por FUNDACION MAYAGUEZ
correspondiente al Impuesto Sobre la Renta del afio gravable 2011, se encuentra en
firme;

b) Que se cancelen los registros contables que la Direccion Seccional de Impuestos de
Cali — DIAN Cali hubiere abierto a FUNDACION MAYAGUEZ como deudora del
Impuesto Sobre la Renta por el afio gravable 2011.

El actor invoco la vulneracion del preambulo y los articulos 1, 2, 6, 29, 83, 209, 228
y 363 de la Constitucion; 19 numeral 1, 357, 647, 654, 683, 742 y 772 del Estatuto
Tributario; 3, 10 y 50 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo; y 106 del Decreto 2649 de 1993. Sustentd la
vulneracion de las normas como sigue:

1. Abuso de poder

Planted que las actuaciones no cumplieron los principios de equidad y eficiencia y
que se olvido que el preambulo de la Constitucion ordena justicia para el pueblo de
Colombia

2. Violacién a normas superiores
2.1. Ejecucion del objeto social de la Fundaciéon

Relaté que la FUNDACION se constituyo el 20 de noviembre de 2009 para contribuir
con el mejoramiento de las comunidades vulnerables en la zona de influencia del
Ingenio, con el fin de fomentar la educacion, la generacion de ingresos, la
participacion ciudadana, el desarrollo de la cultura, el deporte y la recreacion.

Narré que, en desarrollo del objeto, se instituyeron diversos programas y frentes de
accion, cuyas inversiones se realizaron durante 2010 y 2011. Describio los
programas denominados Aceleracion de aprendizaje, Edulzarte, Becas ICESI,
Formacion en tecnologia, informacion y comunicacion, Mejora de calidad educativa,
Gestion Ciudadana, Formacién empresarial, Formacién en oficios, Jornada social,
Formacion de Liderazgo, Plan Padrinos, Aguinaldo de navidad, Complejo educativo
la pradera.

6 Samai Tribunal, indice 33.
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2.2. Prevalencia del derecho sustancial sobre el formal

A partir de la sentencia C-026 de 1993 de la Corte Constitucional, concluy6 que la
demandada vulnero el principio de prevalencia de la sustancia sobre la forma, pues
el requisito exigido por la demandada no afecta las inversiones y proyectos
debidamente ejecutados por ella para cumplir sus fines. Agregd que dar prevalencia
a las formalidades pone en riesgo los planes y proyectos en favor de la comunidad
y castiga a una de las pocas entidades sin animo de lucro que ejerce acciones en
favor de grupos menos favorecidos.

Insistio en que es obligacion de la DIAN dar prevalencia al hecho o sustancia real de
cada operacion en concreto que en este caso corresponde a las efectivas
inversiones y programas comprobadamente ejecutados en favor de poblaciones
vulnerables, es decir que se ha cumplido con la reinversién de los recursos. Recalco
el imperativo de aplicar la prevalencia de la sustancia sobre |la forma a partir de las
sentencias C-366 de 2000 y T-197 de 1995 de la Corte Constitucional, el cual se
extiende a las autoridades administrativas.

Aleg6 que la demandada se limitd unica y exclusivamente a verificar el rigor formal
(contenido de las actas del consejo administrativo), sin auscultar la verdad del hecho
econdmico que es la ejecucion de los programas de la FUNDACION, quien cumplié su
labor social en cumplimiento del principio de solidaridad y del interés general.
Subrayé que ha dado cabal cumplimiento a su objeto fundacional y destacé la
importancia de las entidades sin animo de lucro, sobre lo cual citd el informe de la
Comisidon de Expertos para la Equidad y Competitividad Tributaria. Descarto la
realizacion de donaciones simuladas o maniobras elusivas que merecieran castigo.

2.3. Violacién de los principios de igualdad, equidad y legalidad

Conceptualizé el principio de igualdad para advertir que, en un caso semejante,
abierto contra el Colegio Bolivar de Cali por el impuesto sobre la renta del 2002, la
autoridad fiscal aceptd la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal y
aseverd que tanto el acta como su oportunidad son formalidades que en nada
afectaban que el excedente neto si se hubiera realizado, asi como su destinacion.
Es decir, dio prevalencia al hecho real y material de inversion del excedente.

Indicd que los argumentos expuestos para el caso del Colegio Bolivar debieron
replicarse en este caso, en desarrollo del principio de igualdad aplicable en la
funcién publica, el cual se omitié junto a los de equidad y legalidad.

2.4. Cumplimiento de la carga de la prueba- valoraciéon probatoria

Sefal6 que la demandada sin motivacién denegd la inspeccion contable solicitada
para verificar los excedentes netos de los afios 2010 y 2011. Anotd que probd y
buscoé probar la debida destinacion y ejecucion de los excedentes netos desde 2010
a 2014, pero la DIAN rechazo la inspeccion contable. Insistié en que la autoridad
fiscal tuvo conocimiento de la contabilizacion de todas las operaciones y se le
entregaron todos los documentos de prueba sobre la destinacion de los excedentes
netos.

Resaltdé que los errores contables fueron corregidos cuando se evidenciaron
(después de la inspeccidn tributaria), sin que estos debieran enmendarse antes de
ella, como afirmé la demandada, pues esto cual contradice el Decreto 2949 de 1993.
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Mencion6 que la administracion debe analizar las pruebas y motivar de hecho y de
derecho su procedencia o improcedencia.

2.5. Adicion de ingresos gravados

Sostuvo que si destind y ejecutd en programas que desarrollaban el objeto social el
beneficio neto del 2011, sobre lo cual presentdé cuadro con desglose de cada uno
de ellos y su valor. Menciono que se desarrollaron los programas de alfabetizacion,
como apoyo a nifios y jovenes de 5 a 12 afos para fortalecer normas, convivencia
y formacién para primera comunion; de formacién empresarial para fomentar ideas
de emprendimiento; y de formacion en oficios para desarrollo empresarial y
personal.

Dijo que todo lo anterior se puede evidenciar en el anexo 1 aportado en respuesta
al requerimiento especial y en el informe de gestion del 2011, conforme consta en
el acta 11 de la reunion del consejo administrativo. Mencion6 que la acumulacion
de excedentes contables de 2010 que se observa en los estados financieros y
balance de comprobaciéon de 2011 obedece a un error en el direccionamiento
contable de las partidas patrimoniales de la FUNDACION que no impide gozar de la
renta exenta. Acotd que el error fue subsanado en los estados financieros de 2014.

Reiter6 que los errores contables deben corregirse cuando se advierten y que no
merece ser sancionada por un mero formalismo. Expuso que la administracién debe
recurrir a cualquier medio de prueba para verificar la reinversion de los excedentes
ante una falencia formal, maxime cuando ella cumple una verdadera labor social.

Invocd el espiritu de justicia para recalcar que no puede ser condenado aquel
individuo que ha obrado correctamente en la determinacion de sus impuestos y ha
contribuido al apoyo de comunidades y grupos menos favorecidos pues la ley
tributaria castiga la elusion o evasion, mas no los meros formalismos. Relato que lo
importante es que la entidad sin animo de lucro cumpla el fin para el cual fue creada
y que la falencia en que se basan los actos es el hecho de que el acta 008 del
consejo administrativo de 28 de abril de 2011 no hizo mencion expresa a la
destinacion del excedente en 2011, siendo que la administracion debié acudir a
otros medios de prueba.

Precis6 que, en aplicacion del espiritu de justicia, debe apreciarse la verdad
econdmica y material, cual es la reinversion de los excedentes, lo cual esta probado,
so pena de afectarse la comunidad y actividades sociales destinatarias de los
proyectos de la FUNDACION. Instd6 a valorar otras actas que evidenciaban la
destinacion y ejecucion del excedente.

2.6. Desconocimiento de renta exenta

Narré que la renta exenta se desconocio por cuanto la destinacion del beneficio neto
de 2011 se aprobo en fecha posterior a la presentacién de la declaracion, lo cual
era contrario al articulo 8 del Decreto 4400 de 2004. Resumid los argumentos de la
sentencia exp. 13339 del 29 de enero de 2004 del Consejo de Estado, que declar6
la legalidad del articulo 5 del Decreto 124 de 1997, norma segun ella, idéntica al
articulo 8 del Decreto 4400 de 2004, para establecer que el requisito de aprobacion
previa por parte del 6rgano no limita el acceso a la renta exenta, ni es el unico
requisito para ello, siendo el acta prueba eficaz mas no exclusiva. Resalté que el
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contribuyente sigue teniendo libertad probatoria, que el acta no demuestra la
inversion en las actividades y programas y que el juez debe valorar otras pruebas.

Repard en que la DIAN criticd que no se constituyeran reservas o cuentas de
asignacion permanente y observo que en el acta 11 se consigno que los programas
a ejecutar requerian de un plazo adicional a un afo, en especial, respecto del
Proyecto del Colegio de Pradera. Manifestd que dicho término podia evidenciarse
en los puntos 2 y 5 del acta 010 del 8 de febrero de 2012, la cual es previa a la
presentacion de la declaracion de renta del 2011.

Anadié que en el punto 7 del acta 011 literal d) se emple6 el término “asignacion
permanente” el cual debe entenderse como “plazos adicionales”, pues si se hubiese
querido determinar realizar la asignacion, esta se hubiese visto reflejada en los
estados financieros. Enfatizé en que los plazos adicionales no constaron ni debian
constar en sus estados financieros y que el acta presentaba una imprecision en la
redaccion, siendo intencion del consejo administrativo desarrollar programas en
plazo superior a un aio y no constituir asignaciones permanentes.

Mencion6 que el consejo directivo hizo las aclaraciones pertinentes en reunién del
11 de septiembre de 2014, en donde aclaré el acta 11. Refirié que el acta aclaratoria
es prueba pertinente y conducente de la inversion real y material realizada por ella
y que, el error en la redaccion del acta 11 no debe dar lugar rechazo a la renta
exenta, dado que el excedente se destind a programas que desarrollan el objeto
social de la FUNDACION.

Aclaré que el valor del excedente neto era de $3.233.279.000 (contable) y no de
$3.546.319.000, este ultimo correspondiente a la renta exenta llevada a la
declaracion de 2011. Presentd cuadro con los excedentes ejecutados por 2012,
2013 y 2014, con desglose por proyecto. Describid los proyectos adelantados en
2012 a 20137 y reiter6 en que allegd anexo detallado con la respuesta al
requerimiento especial y que remitio el informe de gestion de 2012, asi como
también anuncié anexar el detalle de inversiones de 2013 con la demanda y el
informe de gestion.

Agrego que todo lo anterior aclara el sefialamiento de que no se establecié como
se destinaria el excedente e instd a aplicar los principios de buena fe, el espiritu de
justicia, la prevalencia del derecho sustancial, la equidad, eficiencia y progresividad
y la realidad econdmica.

3. Improcedencia de la sanciéon por inexactitud

Se opuso a la sancidén dado que no incluyé datos falsos, inexactos, equivocados o
inexistentes en la declaracion y las cifras estan soportadas en la contabilidad. Alegé
una diferencia de criterios dado que se exigieron pruebas no previstas en el Estatuto
Tributario. Insistid en que se demostroé la reinversidn y ejecucion de los excedentes
en obras y programas.

Sostuvo que no se generd dafo al Estado debido a que la administracion no fue
engafnada mediante la utilizacion de datos falsos o equivocados, ni este se
comprobd o se demostré la culpabilidad.

7 Complejo educativo de Pradera, programa becas ICESI, aceleracion del aprendizaje, alfabetizacion, mejoramiento de

calidad educativa de instituciones publicas, un computador por nifio — OLPC, Edulzarte, gestion ciudadana, escuela de
formacién en oficios y formacion empresarial, escuela de liderazgo, jornadas sociales, apoyo a las comunidades y fondo
de pequefias donaciones, aguinaldo Mayaguez y plan padrino.
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Oposicion de la demanda

La demandada controvirtio las pretensiones de la demanda?®, con fundamento en lo
siguiente:

Expuso que las formalidades legales previstas en normas tributarias especiales no
se contraponen a los requisitos que deben cumplir los contribuyentes del régimen
tributario especial en relacién con el beneficio neto o excedente, sobre lo cual citd
la sentencia C-026 de 1993 de la Corte Constitucional. Citd diversas sentencias del
Consejo de Estado sobre la prevalencia de la sustancia sobre la forma®.

Sobre la violacion al principio de igualdad, establecié que las circunstancias de
hecho que rodean a cada contribuyente varian y que el hecho de que se hubiese
adelantado un proceso de determinacion a una institucion educativa en Cali por
hechos similares no implica que todos los casos deban tratarse de manera igual.
Resalté que la liquidacion se baso en las pruebas obtenidas en la investigacion que
controvirtieron la veracidad de la declaracion y que a todos los contribuyentes se les
trata de la misma forma en el procedimiento tributario.

Indicd que la linea del proceso abierto contra el colegio de Cali no es la posicion de
la administracion pues ese es un caso unico, particular y concreto. Dijo que no es
factible aplicar una interpretacion analédgica o extensiva de las normas para derivar
beneficios o tratamientos preferenciales no previstos en ellas y que el legislador
establecié requisitos para la procedencia de la exencidn del beneficio neto o
excedente, los cuales deben cumplirse en su totalidad por los contribuyentes.

Frente al hecho de que no se decretara la inspeccién contable, precisé que se
decretd la inspeccion tributaria con la que se demostré la no ejecucion del excedente
neto del 2010 y de 2011, lo cual desvirtua el concepto de tarifa legal que pretende
hacer valer la FUNDACION. Indicé que la existencia de documentos soporte no
subsana el incumplimiento de requisitos para la procedencia de un beneficio y que
los funcionarios realizaron todas las actividades para verificar la destinacion vy
ejecucion del excedente neto.

Observo que las actas del consejo directivo dan cuenta de que las reuniones se
efectuaron con posterioridad a la presentacion de la declaracion del afio 2010y, en
particular que:

e El acta 008 de abril 28 de 2011 no mencioné la propuesta y destinacion del excedente
correspondiente a la renta exenta del 2010.

o Elacta 010 del 08 de febrero de 2012 tampoco hizo lo propio con los excedentes de 2010 y
2011.

e Los estados financieros hacen referencia a un excedente de $3.233.279 al que hace mencion
el acta 011 del 09 de mayo de 2012.

Considerdé que ninguno de los documentos sefialados hizo mencion a la ejecucion
del excedente de 2010y, por el contrario, este no fue ejecutado pues fue acumulado
con el de 2011. Desestimo6 que esto fuera un error contable dado que el contador y
revisor fiscal certificaron la contabilidad y solo hasta 2014 se procedio a corregir el
supuesto error.

8 Samai Tribunal, indice 33.

® Sentencias del 13 de diciembre de 1995, exp. 7159, M.P. Delio Gémez Leyva, del 2 de marzo de 1990, exp. 1957, M.P.
Jaime Abella Zarate y del 10 de julio de 2002, exp. 12411, M.P. German Ayala Mantilla.
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Expuso que no basta que las actas expongan los programas a ejecutar, sino que
también deben cumplirse los requisitos de determinacion y destino del excedente
por parte del maximo o6rgano directivo. Acotd que no se probd la ejecucion del
excedente de 2010 en el afio siguiente a su aprobacion, ni se hizo alusion de ello
en las actas.

Sobre el rechazo de la renta exenta, evidencié que el acta 011 del 9 de mayo de
2012 fue posterior a la presentacion de la declaracion de renta de 2011, el 13 de
abril de 2012, de manera que la asignacion permanente no se aprob6 en forma
previa. Destaco las inconsistencias entre el valor del excedente consignado en los
estados financieros y en el acta de asamblea, asi como la ausencia de registro de
la asignacion permanente en la contabilidad. Afirmo6 que el valor del beneficio neto
o excedente era de $3.233.279.000 y no de $3.546.319.000, este ultimo valor
llevado a la declaracion de renta.

Precis6 que el acta aclaratoria del 11 de septiembre de 2014 fue posterior y por
fuera de oportunidad legal, por lo que no subsana el cumplimiento de requisitos.
Insistid en que no se constituyd ninguna asignacion permanente ni hubo registro
contable alguno de ella y en que la glosa no se sustentd en si el excedente a
reinvertir era el contable o fiscal, sino al hecho de que no se aprobd previamente la
asignacion del beneficio y a que la asignacion permanente no se registro
contablemente.

Estim6 procedente la sancién por inexactitud dado el registro voluntario de la
informacion por parte del contribuyente y descartd la diferencia de criterios.
Comentd que los actos se motivaron suficientemente.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca declaré la nulidad parcial de los actos
impugnados y no condeno en costas a la demandada, con fundamento en las
siguientes consideraciones'?:

Senalo el alcance del régimen tributario especial y resaltd que el excedente debe
reinvertirse en programas que desarrollan el objeto social de las entidades sin animo
de lucro en el afo siguiente al de su obtencidn, salvo que se requieran plazos
adicionales o sean asignaciones permanentes, caso en el cual debe contarse con
aprobacion del érgano directivo, previa a la presentacion de la declaracion de renta
del respectivo periodo gravable.

Refirio el objeto de la FUNDACION y afirmd que sus 6rganos de administracion eran
el consejo administrativo y el director ejecutivo y tuvo por demostrada la existencia
de los programas adelantados por la FUNDACION. Verificd el contenido de las actas
10 del 08 de febrero de 2012 y 11 del 09 de mayo de 2012, las inversiones
presupuestadas en ellas por 2011 y 2012 y el valor de los excedentes en ellas
consignado.

Respecto del acta 11 del 09 de mayo de 2012 menciond que esta hizo alusion a lo
ejecutado del presupuesto aprobado para inversiones en 2012 y, respecto de las
proposiciones para ese anfo, se hizo mencion del beneficio neto de 2011 por
$3.546.319.000, del que, por unanimidad, se decidié constituir una asignacién
permanente de $2.938.655.680, sin mencionar la destinacion del valor restante.

0 Samai Tribunal, indice 18.
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Subrayé que la diferencia del excedente con la suma registrada en los estados
financieros derivé de que se hubiese adicionado al excedente de 2011 un valor de
$3.532.000 de gastos no deducibles y de $312.235.000 del excedente de 2010, lo
que genero una diferencia con el valor reportado en los estados financieros.

Observéo que en la nota aclaratoria del acta 11, el presidente del consejo
administrativo indicé que el beneficio neto de $3.546.319.000, en realidad
correspondia al excedente neto contable que ascendia a $3.233.279.000, el cual se
destinaria al cumplimiento del objeto social y seria ejecutado durante 2012, 2013 y
2014, plazo adicional contemplado en el articulo 358 del Estatuto Tributario,
considerando el proyecto del complejo educativo de Pradera y los demas. Precisé
que la nota aclaratoria se realiz6 dos afios después de la reunidn original en la que
se establecio la destinacién que tendria el excedente del afio 2011.

Advirtié que en el acta 15 del 17 de abril de 2013 se hizo alusién nuevamente al
excedente acumulado de 2010y 2011 de $3.545.095.000 y se registré un excedente
por 2012 de $2.710.645.000, sin mencién a la forma de inversién de los excedentes.

Concluyé que, para el periodo gravable discutido, se realizaron dos sesiones del
consejo administrativo de la FUNDACION el 08 de febrero y 14 de mayo de 2012. Que,
en la primera, se sefalaron las inversiones realizadas en 2011 y se fij6 el
presupuesto de inversiones para 2012, y, en la segunda, se abarcé la destinacion
del excedente de 2011, dejando claro que al mismo le fue acumulado el excedente
de 2010 y se decidié constituir asignacion permanente de $2.938.655.680, sin
mencion a la suma restante.

Dijo que en los estados financieros de la FUNDACION se aprecia que para 2012 se
registré una ejecucion del beneficio neto del afio anterior exento de $1.809.400.000
y se evidencia una acumulacion de excedentes de afos anteriores, de tal forma que
el excedente de 2011 no se reinvirtio dentro del afio siguiente, todo lo cual se
confirma en los balances de comprobacion de 2010 a 2011 y de 2011 a 2012.
Complementd que en los estados financieros no se evidencio el registro contable
de la asignacion permanente, a pesar de haberse definido en acta del 14 de mayo
de 2012.

Cuestiono la validez de la aclaracion del 11 de septiembre de 2014 dado que el
valor declarado como renta exenta para 2011 fue certificado previamente por la
contadora y revisora fiscal de la FUNDACION y aprobado por el consejo de
administracion y, solo hasta 2014 con el inicio de la fiscalizacion, se tuvo
conocimiento de la irregularidad.

Explicd que la FUNDACION tenia hasta el 13 de abril de 2012 para presentar la
declaracion de renta de 2011 y la aprobacion de la destinacién del excedente solo
se dio hasta el 14 de mayo de 2012, por lo que no se cumplié con lo dispuesto en
el articulo 8 del Decreto 4400 de 2004. Consider6 que las pruebas aportadas sobre
la ejecucién de los proyectos dentro del objeto social no demuestran la reinversion
del excedente de 2011, pues el respaldo de ello debe constar en los estados
financieros que registran excedentes acumulados.

Acotd que las exigencias del Decreto 4400 de 2004 son requisitos para acceder a
la exencidn, en especial la aprobacion de la destinacidén del beneficio neto, previa
presentacion de la declaracién de renta. Resalté que la DIAN basé las glosas no solo
en lo establecido en las actas, sino también en los estados financieros comparados
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de 2010 y 2011, los auxiliares contables, los anexos de las declaraciones, los
balances de comprobacion y de prueba, los comprobantes de seguridad social,
facturas, entre otros, ademas de la inspeccion tributaria y requerimientos a terceros.

Descarto la necesidad de la inspeccion contable dado que la demandada contaba
con los soportes para analizar la ejecucion del excedente y se decreto la inspeccion
tributaria. Desestimo la violacion al principio de equidad procesal, al desconocerse
las particularidades del proceso abierto por la autoridad tributaria contra el Colegio
Bolivar.

Estimé procedente la sancion por inexactitud dada la improcedencia de la renta
exenta y no accedio a la diferencia de criterios. No obstante, la reliquiddé en
aplicacion del principio de favorabilidad. No condend en costas al no encontrarlas
probadas en el expediente.

Recurso de apelacion

La demandante apeld la decision de primera instancia'’, con fundamento en lo
siguiente:

Precis6 que es ajeno a la realidad que no hubiese logrado probar la inversion del
excedente, lo que puede corroborarse con una simple visita a los municipios
aledanos al Ingenio. Cuestiond la conclusion del tribunal sobre la reinversion del
excedente de 2010, debido a que solo se basoé en las actas de su maximo 6rgano
social, sin atender al error contable explicado y subsanado en el acta 011 de
septiembre de 2014 y a las demas pruebas. Anotd que dicha conclusion viola la
prevalencia de la sustancia sobre la forma.

Acus6 a la sentencia de no analizar las pruebas aportadas y suponer que la
aclaracion del acta 011 era fraudulenta, puesto que el error contable se convirtio en
una bola de nieve que fue creciendo y creciendo hasta evidenciarse en 2014, con
posterioridad a la fiscalizacidén. Insistid en que es deber de las autoridades
administrativas dar prevalencia a la sustancia sobre la forma y en que la aplicacion
de la realidad econdmica debe operar respecto de la verdadera reinversion del
excedente neto.

Repard en que incurrir en un error formal no puede derivar en el pago de un mayor
impuesto y la imposicion de una sancion que derivaria en su propia liquidacion,
afectando a la comunidad.

Ratificd que si destind y ejecutd el beneficio neto de 2011 por valor de $311.816.000,
sobre lo cual present6 cuadro y nuevamente refirié a los programas adelantados.?
Reiteré que no hay duda de la destinacion y ejecucion del beneficio neto de 2010
durante 2011, lo cual pudo verificarse con la inspeccién tributaria llevada a cabo por
la DIAN o con una simple visita de campo.

Consider6 una contradiccion que el tribunal encontrara probada la ejecucion de los
proyectos y restara, al mismo tiempo, valor a los contratos, informes, facturas y
cuentas de cobro por no estar respaldadas por los estados financieros, lo cual
vulnera la prevalencia del derecho sustancial. Solicito la revision de las pruebas
aportadas, incluyendo la memoria USB.

" Samai Tribunal, indice 22.

2 Alfabetizacion, formacion empresarial y formacion en oficios.
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Frente al rechazo de la renta exenta, explico que lo trascendental es la destinacién
directa o indirecta del excedente a programas que desarrollen el objeto social del
ente, lo cual se encuentra plenamente demostrado. Acusdé de exceso ritual
manifiesto al hecho de que se exigiera que el maximo 6rgano social determinara la
ejecucion y destino del excedente, previo a la presentacion de la declaracion de
renta.

Invocd la sentencia enero 29 de 2004 (exp. 13339 M.P. Juan Angel Palacio
Hincapi€) sobre la legalidad del articulo 5 del Decreto 124 de 1997, equivalente al
Decreto 4400, para sefialar que la aprobacién de la destinacién del beneficio neto
no restringe el acceso a la exencidn, pues la administracion puede verificarla con
otros medios probatorios. Insistio en la aplicacién del principio de la sustancia sobre
la forma.

Oposicidn al recurso de apelacién

La demandada solicitd confirmar la sentencia de primera instancia.' Insistié en que
el legislador establecio requisitos legales para la procedencia de la exencion del
beneficio neto o excedente, que son de obligatoria observancia y que se demostro
que no se destinaron ni ejecutaron los excedentes de 2010, ni tampoco se aprobd
la destinacion de los de 2011, en forma previa a la presentacion de la declaracion
de renta. Reiter6 los argumentos frente al acta de rectificacion y mencion6 que los
errores contables debian corregirse antes de la inspeccion tributaria, recalcando las
inconsistencias entre la contabilidad y las actas.

Intervencion del Ministerio Publico

El Procurador Quinto Delegado ante el Consejo de Estado solicitdé confirmar la
sentencia de primera instancia.' Explicé que, si bien la demandante realizaba
actividades propias de su objeto, no ejecuto los excedentes de 2010 y 2011, segun
se desprendié de las actas y de las pruebas analizadas por el tribunal. Resalté que
la aprobaciéon de la destinacion del excedente de 2011 fue posterior a la
presentacion de la declaracion de renta, con lo cual procedia la adicidn de ingresos
y el rechazo de la renta exenta.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.  Problema juridico

Le corresponde a la Seccion resolver los cargos de apelacion formulados por la
parte demandada respecto de la sentencia de primera instancia. En particular, se
debe determinar si procedian: i) la adicion de ingresos propuesta en los actos,
correspondiente al beneficio neto o excedente de 2010 acumulado en 2011 vy ii) el
rechazo de la renta exenta asociada al beneficio neto o excedente de 2011.

2. Analisis del caso concreto

Para resolver, la Seccion precisa, de manera preliminar que, los contribuyentes
sometidos al régimen tributario especial son sujetos pasivos del impuesto sobre la
renta y complementarios (articulo 19 del Estatuto Tributario) sobre el beneficio neto

13
14

Samai, indice 19.
Samai, indice 20.
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o excedente, determinado de conformidad con el articulo 357 ibidem, a tarifa del
20%. Empero, de acuerdo con los articulos 19 y 358 del Estatuto Tributario vigentes
para la época de los hechos, ese beneficio neto podia llegar a estar exento del
impuesto sobre la renta, si este tipo de entidades desarrollaban como parte de su
objeto social ciertas actividades de interés general y ese beneficio se destinaba,
directa o indirectamente, en el afio siguiente a aquel en el cual se obtuvo, a una o
varias de esas actividades.

A su vez, el articulo 8 del Decreto 4400 de 2004 (vigente para los afios 2010y 2011)
reglamentaba la exencién, y establecia como requisitos para obtener esta que:

«a) Corresponda a las actividades de salud, deporte aficionado, educacion, cultura,
investigacion cientifica o tecnologica y programas de desarrollo social, a que se refiere el
articulo 2° de este Decreto, y siempre y cuando las mismas sean de interés general y a
ellas tenga acceso la comunidad;

b) Se destine y ejecute dentro del afo siguiente al de su obtencién, o dentro de los plazos
adicionales establecidos por la Asamblea General o maximo 6rgano directivo que haga
sSus veces, a una o varias de las actividades descritas en el literal anterior, siempre y
cuando las mismas sean de interés general y que a ellas tenga acceso la comunidad, en
los términos del articulo 2° del presente Decreto. La destinacion total del beneficio neto
se debera aprobar previamente a la presentacion de la declaracion del impuesto sobre la
renta y complementarios del respectivo periodo gravable;

c) Se destine para constituir asignacion permanente, conforme con los requisitos
establecidos en los articulos 9° y 10 del presente Decreto.»

Del literal b) anterior resulta claro que, cuando el excedente se va a emplear en la
ejecucion de una o varias de las actividades que dan lugar al beneficio tributario, la
Asamblea General de ese contribuyente, o el érgano que haga sus veces, debe
aprobar esa destinacion o reinversion del beneficio neto, en un acta, la cual debe
ser previa a la presentacion de la declaracién del impuesto sobre la renta y
complementarios del respectivo periodo gravable.

Por su parte, el articulo 9 del mismo decreto disponia que:

«Articulo 9°. Asignaciones Permanentes. Las asignaciones permanentes estan constituidas
por el beneficio neto o excedente que se reserve para realizar inversiones en bienes o
derechos, con el objeto de que sus rendimientos permitan el mantenimiento o desarrollo
permanente de alguna de las actividades de su objeto social. La entidad podra optar por
invertir en diversos activos negociables, salvo las limitaciones legales o restricciones de los
organismos de control.

Para constituir validamente la asignacion permanente, las entidades sin animo de lucro,
deberan cumplir totalmente con los siguientes requisitos:

a) Que la constitucion de la asignacion permanente esté aprobada por la asamblea general
0 maximo o6rgano directivo que haga sus veces, antes de presentar la declaracién de
renta y complementarios del respectivo periodo gravable. La aprobacion debera constar
en Acta, en la cual se dejara constancia del valor neto o excedente que se reserva para
asignaciéon permanente, el periodo gravable al que corresponde el excedente, el objeto
de la inversion y las actividades especificas a desarrollar. No sera de recibo el
sefialamiento genérico de las actividades a ejecutar, como tampoco la simple mencion
del objeto estatutario;

b) Que se registre la reserva como parte del patrimonio de la entidad, en una cuenta especial
denominada asignacion permanente;

c) Que sus frutos, rendimientos o producto se inviertan o utilicen en el desarrollo de su objeto
social.
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Paragrafo. Solamente la Asamblea General o maximo 6rgano directivo que haga sus veces,
tiene la facultad para destinar una asignacion permanente a otros fines. Dicha asignacion
debera invertirse en el afio en que se apruebe su destinacion diferente, para ser considerada
como ingreso exento; en caso contrario constituye ingreso gravable a la tarifa del veinte por
ciento (20%), sin que proceda deduccion o descuento sobre este impuesto. En los afios
gravables siguientes sera exento Unicamente el valor de los rendimientos o frutos que
produzca la asignacion permanente que sean invertidos en el objeto social conforme con las
condiciones establecidas en el presente decreto.»

De lo anterior se desprende, tal como ha sostenido la Seccion's, que el beneficio
neto o excedente que se hubiera destinado a la constitucion de una asignacion
permanente con el fin de facilitar, con su producto, el mantenimiento y desarrollo de
actividades del objeto social de la entidad, debe ser aprobado por la asamblea
general o maximo organo directivo, antes de ser presentada la declaracién de renta,
y que, en el acta que funja esa aprobacién debe constar el valor del beneficio neto
que se reserva para la asignacion permanente, el periodo gravable al que
corresponde, el objeto de la inversidn y las actividades especificas a desarrollar. A
su turno, esta norma impone el registro de esa asignacion en una cuenta especial
del patrimonio y prohibe hacer un sefialamiento genérico de las actividades a
ejecutar o una simple remision al objeto estatutario de la entidad.

Frente al caso concreto, se observa en primer lugar que, la adicion de ingresos por
el monto declarado como renta exenta en 2010 ($312.235.000) tuvo lugar en los
actos administrativos demandados porque la DIAN estableci6 que parte de los
excedentes contables de ese ano simplemente se acumularon en 2011. Esto, a
partir de lo evidenciado en los puntos tres y cinco del acta 008 del 28 de abril de
2011, de los estados financieros y el balance de comprobacion de saldos'®, gracias
a los cuales se establecié que $311.816.000 de excedente contable de 2010 no se
destino ni ejecutd en programas durante el 2011.

La sentencia de primera instancia reconocidé expresamente la existencia de los
programas adelantados por la FUNDACION y su desarrollo. No obstante, al analizar
los estados financieros y las actas allegadas concluy6 que la demandante acumulé
excedentes afno a afo y que, no se establecio la destinacidn del beneficio neto o
excedente que se genero en 2011.

En la apelacion, la demandante afirm6 que no era cierto que no hubiese logrado
probar la inversion del excedente, o que podia corroborarse con una simple visita
a los municipios aledafios al Ingenio. Cuestion6 la conclusion del tribunal sobre la
reinversion del excedente de 2010, debido a que, para llegar a esta, el juez solo se
basé en las actas de su maximo o6rgano social, sin atender al error contable
explicado y subsanado en el acta 011 del 11 de septiembre de 2014 y a las demas
pruebas. Acuso a la sentencia de no analizar todas las pruebas aportadas y suponer
que la aclaracion del acta 011 era fraudulenta. Reiterd que si destind y ejecutd el
beneficio neto de 2011 por valor de $311.816.000, sobre lo cual presenté cuadro
con los programas adelantados. Consideré como una contradiccion que el tribunal
encontrara probada la ejecucion de los proyectos y, al mismo tiempo, le restara valor
a los contratos, informes, facturas y cuentas de cobro simplemente por no estar
respaldadas por los estados financieros.

La Seccién observa que el demandante aporté ademas de las actas, diversos
contratos de servicios profesionales para asesoria y acompafiamiento en el

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 22 de abril de 2021, exp. 25002,
M.P. Milton Chaves Garcia.
6 Fls. 29, 161, 165y 214 Caa.
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fortalecimiento de la calidad educativa, de compra e instalacion de equipos de
gastronomia, contratos de obra, de capacitacion, de servicios profesionales y de
interventoria para el complejo educativo en Pradera, otrosies al contrato de obra,
polizas de cumplimiento de contrato y de seguros de responsabilidad civil
extracontractual, relaciones de bienes adquiridos, actas de inicio de obras, de
liquidacion de contratos, hojas de vida de trabajadores sociales, planillas de pago
de aportes a seguridad social y constancias de afiliacion a riesgos laborales’.

Asi mismo, alleg6 facturas, contratos de colaboracién con otras fundaciones para
programas de desarrollo cultural, artistico y deportivo y fortalecimiento escolar,
cuentas de cobro, ofertas mercantiles y propuestas de servicios, correos
electronicos sobre la ejecucion y suscripcion de los contratos, actas de
levantamiento topografico de proyectos estudiantiles, comprobantes de
consignacion, sabanas de notas de estudiantes beneficiarios de programas, informe
general y estado nutricional de estudiantes de la FUNDACION, informe de
caracterizacion del programa de aprendizaje y de resultados de programa de
gestion en RSE, perfiles de diversos proyectos y matrices con poblacién beneficiaria
e informes de resultados, proyecto pedagdgico institucional del colegio Mayaguez,
documento de estructuracion del proyecto de la ciudadela estudiantil Pradera,
investigacion geotécnica, informes técnicos de obra, evaluacion de proponentes de
las licitaciones y documentos soporte de dichos procesos.

En complemento, se anexo explicacion sobre la reinversion del excedente del afio
2011, con certificacion del revisor fiscal que establecid que el mismo fue de
$3.233.278.391"8, facturas de venta, tabla de ejecucion de excedentes de 2011 en
2012 y 2013 por tercero, cuentas de cobro, otros contratos y desglose de centros
de costos, certificados de donacién, planillas de inscripcién a los programas con
beneficiarios’®.

Si bien todas las pruebas resefiadas anteriormente dan cuenta de que la
demandante ejecutd diversos programas, hecho que fue aceptado en la sentencia
de primera instancia, no reposa explicacién de la razon por la cual la informacion
contable y financiera registré que se habian acumulado excedentes de 2010 a 2011
y tampoco se evidencia la trazabilidad de la ejecucion en los programas de la suma
que figura acumulada por valor de $311.816.000, de suerte que, la Seccién
comparte la conclusion del tribunal, en el sentido de que no bastaba simplemente
con demostrar la realizacion de los programas, sin resolver o justificar el preciso
cuestionamiento planteado por la DIAN en torno a los $311.816.000.

No hay duda de que la FUNDACION realiza diversos programas en apoyo de la
comunidad; lo que se extrafia son las explicaciones sobre la acumulacién resefiada,
lo cual, contrario a lo que afirma la demandante, no puede corroborarse con las
visitas de campo ni con inspecciones. La Seccion encuentra que tampoco es cierto
que los actos y la sentencia se hubiesen basado unicamente en las actas, pues se
reconocio expresamente la ejecucion de los programas gracias a la valoracion de
todas las pruebas que reposan en el expediente.

Dicho ello, lo que se advierte es que para efectos fiscales, la informacion contable
tiene prevalencia para acreditar los hechos econdmicos cuestionados (articulo 775
del Estatuto Tributario) y a ella acudio tanto la administracion como el juez de

" Fls. 106 a 804 CP.
'8 Fls. 805y 806 CP.
' FI1.808 a 1871 CP

13
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia

www.consejodeestado.gov.co



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

Radicado: 76001-23-33-010-2016-01269-01 (28724)
Demandante: Fundacion Mayaguez

primera instancia para verificar el origen y la destinacion del excedente de 2010, y
la acumulacion en el 2011. Resaltese que, esto fue asi, porque las otras pruebas,
esto es los contratos, 6rdenes, facturas, cuentas de cobro y demas documentos, no
tienen la virtualidad de explicar el origen de los recursos, su monto y utilizacién, para
garantizar que esa fue la destinacion del excedente de 2010.

Por otro lado, se observa que con el acta 011 del 11 de septiembre de 2014 se
pretendio corregir el valor del excedente registrado en el acta 11 del 9 de mayo de
2012, para solo considerar en esta el valor de 2011 y excluir el beneficio neto que
aparece como acumulado de 2010, segun los estados financieros. Al respecto, se
advierte que el documento de 2014 no es suficiente para desvirtuar el contenido del
acta de mayo de 2012 y de los estados financieros; de hecho, es valido cuestionar
el hecho de que el presunto error contable que alega la FUNDACION solo hubiese sido
advertido con ocasién de la fiscalizacion, de suerte que el acta aclaratoria carece
de suficiente eficacia probatoria para desvirtuar la informacion contable y
documental obrante en el expediente y las inconsistencias advertidas por la
administracion y, en todo caso, no se allegaron pruebas de las correcciones
contables correspondientes, todo a la luz de la valoracion de las pruebas acorde
con la sana critica.

En consecuencia, dicho documento no subsana las inconsistencias, sin que ello
pueda considerarse como violatorio del principio de prevalencia de la sustancia
sobre la forma, pues fue la misma demandante quien prepar6 la informacion
contable y financiera que describio la acumulacion de los excedentes de la vigencia
2010, y, ante el supuesto hallazgo de un error en esa informacion, no ejecuté otras
acciones, diferentes al acta 011 del 2014, o al menos no allegd pruebas de la
correccion. Se insiste, no se ha sostenido que el acta fuera fraudulenta, sino que no
cuenta con la suficiente fuerza probatoria para demeritar las conclusiones sobre la
evidencia contable.

A partir de lo expuesto, no hay una violacion al principio de prevalencia de la
sustancia sobre la forma, ni se desconoce la realidad econdmica, pues no se ha
cuestionado que la FUNDACION adelante y desarrolle diversos programas, lo cual se
reconocio en la sentencia de primera instancia y lo acreditan las pruebas que el
demandante solicité analizar.

Como ya se dijo, lo que hace falta en el expediente son en primer lugar, las
explicaciones, con sus respectivas pruebas, sobre la acumulaciéon de excedentes
de vigencia anteriores en 2011 siendo obligacion del ente reinvertirlos, y, en
segundo lugar, si, como lo afirma la demandante, estas se reinvirtieron, esta ha
debido aportar una ilustracién clara y debidamente soportada, que le permitiera al
juez establecer la trazabilidad de los recursos y que ella efectivamente hizo lo
exigido en las normas.

En otros términos, probatoriamente los documentos aportados prueban la ejecucidon
de programas, pero no necesariamente la conexidn de estos con los recursos de
2010, y en esa medida no puede darseles prevalencia total sobre los asientos
contables. En ese sentido, no hay un mero error formal, sino un incumplimiento de
las condiciones de acceso al régimen tributario especial y sus beneficios.

De acuerdo con lo anterior, la Seccién considera que no puede predicarse una
contradiccion que se encontrara probada la ejecucidn de proyectos y se mantuviera
la adicién de ingresos, pues como ya se ha dicho en varias oportunidades, las
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pruebas mencionadas por la actora no logran desvirtuar la acumulacion de los
excedentes de 2010 y, por tanto, la adicion de ingresos debe mantenerse.

Frente al desconocimiento de la renta exenta, la Seccion observa que el acta 011
fue suscrita el 09 de mayo de 2012 (fls. 125 a 146 CP) y que la misma contiene un
consolidado de los proyectos adelantados por la FUNDACION. Con todo, en el literal
d) del numeral 7 del acta se establece lo siguiente:

«Beneficio neto afio 2011: El beneficio neto exento del afio 2011 por valor de $3.546.319.000,
se destinara en el afio siguiente al cumplimiento del objeto social. Segun la presentacion del
presupuesto de inversion para el afio 2012 realizada por el Director Ejecutivo y aprobado
unanimemente por los miembros del Consejo Administrativo, con ese beneficio neto se decide
constituir una asignacién permanente por valor de $2.938°655.680 pesos con destino al
cumplimiento del objeto social, distribuido asi: (...)»

Posteriormente, se discriminan las lineas de inversion, los proyectos y los montos
de la inversién por 2012 equivalente a $2.938.655.680 y por 2011 correspondiente
a $2.314.364.268. Al efecto, llama la atencion que en los estados financieros que
figuran en el acta, aprobados en el marco de la reunion, no se observa el registro
contable de la asignacidén permanente en cuenta especial, atendiendo a lo exigido
en el reglamento indicado lineas arriba.

Resaltese que, las partes no discuten que el acta 011 de 2012 se suscribié después
de que se presento la declaracion del impuesto sobre la renta de 2011, la cual
ocurrio el 13 de abril de 2012, ni tampoco que se establecid una asignacion
permanente en la misma. En realidad, lo que se discute en este punto es el
incumplimiento de los requisitos enunciados en el articulo 9 del Decreto 4400 de
2004 y la ausencia del registro de la asignacion permanente en los estados
financieros, sin perjuicio de las diferencias entre el valor de los proyectos y el
beneficio neto.

La demandante sostiene que la ejecucion de los proyectos financiados con la
asignacion creada con el beneficio neto del 2011 esta debidamente probada y que,
el hecho de que se exija que el acta determine la ejecucion y destino de la
reinversion, asi como que la reinversion se hubiera aprobado previa la presentacion
de la declaracion de renta, configura un exceso de ritual manifiesto. Invoca en apoyo
a estas tesis la sentencia enero 29 de 2004 (exp. 13339 M.P. Juan Angel Palacio
Hincapié)

Al respecto, se tiene que la Seccion®® ha precisado que el Estado concede la
exencion renunciando al gravamen, con la condiciéon de que el excedente sea
efectivamente destinado a los fines del objeto social de la entidad sin animo de lucro
o0 a las actividades de salud, educacion, cultura que son de interés general y ameritan
la exencion. Esto, porque no tendria sentido que se dieran ventajas fiscales a las
entidades sin animo de lucro simplemente realizar inversiones con sus excedentes,
y a su vez permitir que éstas se destinen a fines distintos de los que pretende
incentivar el legislador o, que simplemente no ejecuten las mismas en las
actividades, hoy llamadas meritorias, conforme al destino que en tal sentido se
previd. En estos casos, las entidades pierden el beneficio fiscal y el excedente no
ejecutado es ingreso gravable en el afio en que esto ocurra.

En concordancia con lo anterior, la Seccidon Cuarta preciso que «el contribuyente debera,
previo a la presentacion de su declaracion de renta, aprobar en su asamblea general u 6rgano

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta Sentencias del 7 de octubre de 2004, Exp.

13921. M.P. Juan Angel Palacio Hincapié; del 28 de junio de 2007, Exp. 15404, M.P. Ligia Lopez Diaz.
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directivo que haga sus veces, la destinacion de los excedentes»?'. Lo anterior, por cuanto «el
término exento indica beneficiado en razén de circunstancias especialmente sefialadas por la ley,
que, para el caso de las entidades sin animo de lucro, implica que las actividades estimuladas
fiscalmente junto con la destinacion del beneficio neto o excedente deben estar previamente

aprobadas por la Asamblea u 6rgano directivo que haga sus veces»22, todo esto, en forma
previa a la presentacion de la declaracién de renta, que es cuando se reporta la
exencion.

Se advierte que el cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley y el
reglamento no configura en requerimientos que derivan en exceso ritual manifiesto,
sino que se trata de los requisitos sustanciales para acceder a un beneficio fiscal.

Es decir, «La exigencia de los requisitos que la norma establece para los beneficios, lejos de
desconocer la primacia del derecho sustancial sobre el formal, sacrificaria la razén de ser de la
exencion, porque ella surge frente a circunstancias especiales y depende del lleno de las condiciones
previstas en las disposiciones normativas.»%

En consecuencia, el hecho de que la administracion hubiese exigido la acreditacion
de los requisitos previstos en el reglamento, tales como la aprobacion de la
destinacion del beneficio neto o excedente de 2011 previo a la presentacion de la
declaracion de renta, y el registro contable de la asignacién permanente, no vulnera
el principio de prevalencia de la sustancia sobre la forma. Estas exigencias
obedecen al cumplimiento de requisitos sustanciales para acceder a la exencidén del
impuesto sobre la renta, que, como ya se dijo supone la ocurrencia de
circunstancias especiales que deben ser acreditadas por el beneficiario.

En ese sentido, se desestima el argumento de la FUNDACION frente al exceso ritual
manifiesto. Esto, sin perjuicio de que no se presentaron reparos concretos frente a
las diferencias encontradas por la autoridad fiscal entre el valor del excedente y el
de los proyectos.

Ahora bien, en lo que respecta a la prueba de la ejecucion del beneficio neto o
excedente de 2011, debe resaltarse que este no fue el punto objeto de discusion
por parte de la DIAN, de forma que ello no puede subsanar el incumplimiento de los
requisitos previstos en las normas para acceder a la exencion.

Por ultimo, frente a la sentencia del 29 de enero de 2004, se advierte, por un lado,
que en dicha ocasion la Seccidon se pronuncié sobre la nulidad de los articulos 5y
7 del Decreto 124 de 1997, norma diferente a la aplicable al caso que se decide
(Decreto 4400 de 2004) y, por el otro, que la demandante invoca apartes
descontextualizados del pronunciamiento, pues este refiere a que la aprobacion
previa por parte del maximo érgano, no es el unico requisito que existe para acceder
a la exencioén. Es decir, en esa providencia se esta sefialando que no significa que
deba inaplicarse ese requisito, sino que es complementado por otras condiciones
para gozar del beneficio.

Asi mismo, frente al uso de otros medios de prueba esa sentencia refiere a la prueba
de la ejecucion del beneficio neto, lo cual escapa al objeto de la presente litis. En
consecuencia, dicho pronunciamiento no es aplicable al presente evento y no
prosperan los argumentos del apelante.

2! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta Sentencia del 5 de diciembre de 2011, Exp.

18341, M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta Sentencia del 14 de abril de 2011, Exp. 17872,
M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 22 de abril de 2021, exp. 25002,
M.P. Milton Chaves Garcia.

22

23

16
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia

www.consejodeestado.gov.co



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

Radicado: 76001-23-33-010-2016-01269-01 (28724)
Demandante: Fundacion Mayaguez

3. Costas

No habra pronunciamiento frente a la decisién de no condenar en costas primera
instancia, dado que no se apel6 la decision del tribunal de no imponerlas. En cuanto
a la condena en costas en esta instancia (agencias en derecho y gastos del
proceso), considerando que se confirmd en su totalidad y por las mismas razones
la sentencia de primera instancia, de conformidad con lo previsto en el numeral 1
del articulo 365 del Cdédigo General del Proceso, aplicable por remision expresa del
articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, y conforme al acuerdo PCSJA-12355 del 28 de noviembre de 2025,
se tasan las agencias en derecho en un (1) SMMLV. Por tanto, se ordenara al
tribunal tramitar el respectivo incidente de liquidacién, conforme a las reglas
consagradas en el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

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

FALLA

1. CONFIRMAR la sentencia del 09 de noviembre de 2023, proferida por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

2. CONDENAR en costas en segunda instancia a la demandada. En consecuencia, ordenar
al tribunal que dé el tramite al respectivo incidente conforme con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

Coépiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Camplase.

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

(Firmado electronicamente) B (Firmado electronicamente)
LUIS ANTONIO RODRIGUEZ MONTANO MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Presidente Con aclaracion de voto
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
WILSON RAMOS GIRON CLAUDIA RODRIGUEZ VELASQUEZ

Con aclaracién de voto

Este documento fue firmado electrénicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a través de la siguiente
direccién electrénica: https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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