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PIZANO S.A., EN REESTRUCTURACIÓN contra LA

DIAN 

FALLO 

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la demandada contra la sentencia del 20 de abril de 2006, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, estimatoria de las súplicas de nulidad contra los actos administrativos por los cuales LA DIAN modificó la declaración de renta de 1999, presentada por la actora.
ANTECEDENTES
El 12 de abril de 2000 PIZANO S.A., presentó su declaración de renta de 1999, en la que determinó el impuesto por el sistema de renta presuntiva, para lo cual excluyó de la base, el valor patrimonial neto de algunos activos que consideró vinculados a empresas en período improductivo.

Por aviso de la Superintendencia de Sociedades de 17 de noviembre de 2000 se aceptó la iniciación del trámite de reactivación empresarial o promoción del acuerdo de reestructuración de PIZANO S.A.

Previo requerimiento especial, la DIAN expidió la Liquidación Oficial de Revisión 3106420030000044 de 19 de marzo de 2003, en la cual adicionó el valor neto de los bienes que la contribuyente había excluido e impuso sanción por inexactitud. El acto fue confirmado en reconsideración mediante Resolución 310662003000069 de 25 de noviembre de 2003.

DEMANDA

La sociedad PIZANO S.A., EN REESTRUCTURACIÓN pidió la nulidad de los actos que modificaron la declaración de renta de la actora del año 1999. Como  restablecimiento del derecho solicitó que se declare que la renta presuntiva y la renta líquida gravable de 1999 es de $2.743.208.000; que el impuesto sobre la renta por el citado año es de $960.123.000; que la actora tiene un saldo a favor de $520.608.000 y que, en consecuencia, no hay lugar a cancelar un mayor valor por impuesto sobre la renta, ni a la imposición de la sanción por inexactitud. 

La actora invocó como violados los artículos los artículos 95 [9] y 29 de la Constitución Política; 188,189, 647,703, 711, 712 y 765 del Estatuto Tributario; 25,110 y 515 del Código de Comercio; 7 a 13 del Decreto Reglamentario 353 de 1984; 264 de la Ley 223 de 1995; 11 del Decreto 1265 de 1999 y l' 2, 3, 34, 35 y 59 del Código Contencioso Administrativo. Como concepto de violación, expuso, en síntesis, lo siguiente:

1. Deducción de la base del cálculo de renta presuntiva con bienes vinculados a empresas en periodo improductivo

La DIAN desconoció el derecho de la actora a excluir de la base del cálculo de renta presuntiva, el valor patrimonial neto de los bienes vinculados a empresas en período improductivo, con el argumento de que una persona no puede desarrollar más de una empresa y en caso de que pudiera, no pueden encontrarse unas empresas en período productivo y otras en período improductivo.

Tal conclusión es errada, puesto que conforme a los artículos 25 y 99 del Código de Comercio una sociedad puede desarrollar diversas empresas. De acuerdo con el artículo 189 [c] del Estatuto Tributario, parte del patrimonio puede ser productivo y parte improductivo; y, si un contribuyente puede tener varios negocios, unos pueden ser productivos y otros improductivos.

La posición de la DIAN de que la sociedad no puede tener empresas en períodos productivo e improductivo, porque la generación de ingresos por concepto de algunas actividades implica que la totalidad de la compañía está en período productivo, contradice la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, conforme ala cual la improductividad no es ausencia de ingresos
.

Para el año 1999 PlZANO S.A., EN REESTRUCTURACIÓN tenía una empresa para elaborar tríplex y táblex, denominada "proyecto de reforestación Monterrey", cuya materia prima (madera) proviene de la ceiba roja y el árbol de melina. Las primeras plantaciones de melina se esperaban para el 2006 y las de ceiba, para el 2013; así, por la edad de siembra de los árboles, para 1999 el proyecto se encontraba en período improductivo.

La demandada interpretó erróneamente el artículo 189 del Estatuto Tributario, puesto que confundió a la sociedad con las actividades que realiza (las empresas), y, como consecuencia, concluyó que un contribuyente no puede tener distintas empresas; además, exigió que se tratara de nuevas empresas, distinción que no hizo la norma en mención.

La DIAN desconoció la finalidad del artículo 189 del Estatuto Tributario, porque pretendió que la actora determine la renta presuntiva con activos vinculados a empresas improductivas.

2. Incumplimiento de la obligación de los funcionarios de la DlAN de acatar la doctrina oficial de la entidad 

Según los artículos 264 de la Ley 223 de 1995 y 11 del Decreto 1265 de 1999, la sociedad determinó su renta presuntiva con base en la doctrina oficial de la DIAN, que no puede ser desconocida por las autoridades tributarias (conceptos 9968 de 1989, 75017 de 1996 y 11695 de 2000).
3. Violación del principio de congruencia entre el requerimiento especial y la liquidación oficial, y vulneración del derecho de defensa.
La demandada expuso razones diferentes en el requerimiento especial y la liquidación oficial, lo que condujo a la violación del debido proceso y del derecho de defensa.

Adicionalmente, la Administración aplicó indebidamente el Decreto 529 de 1996 como fundamento para limitar a 3.5 años la duración del período improductivo, puesto que sólo rige para la zona del Río Páez.

4. Improcedencia de la sanción por inexactitud
 No procede la sanción por inexactitud, dado que la demandante aplicó correctamente las normas tributarias al excluir de la base de cálculo de la renta presuntiva, el valor patrimonial neto de los bienes vinculados a empresas en período improductivo.

No hubo maniobras fraudulentas de la contribuyente con el fin de ocultar la verdad de los datos de la declaración.

En todo caso, la sanción sería improcedente por la evidente diferencia de criterios entre la Administración y la actora, sobre la interpretación del derecho aplicable, la cual se evidencia también al interior de la DIAN, pues, en los conceptos ha sostenido el criterio de improductividad acogido por PIZANO y en los actos acusados afirmó una tesis totalmente opuesta.
CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones en los siguientes términos:

Conforme a los artículos 25, 110 y 515 del Código de Comercio en concordancia con el artículo 6 del Decreto 2649 de 1993, la 'empresa es la actividad económica que se desarrolla como unidad, por lo que cada actividad no puede considerarse como una empresa distinta.

Para verificar si una empresa está en período improductivo, es necesario comprobar si es una actividad económica organizada, si se halla dentro de una de las etapas previstas en el Decreto 353 de 1984 y que no haya obtenido ingresos como producto de la actividad.

Como la actora se constituyó en 1962, ya superó todas las etapas a que se refiere el Decreto 353 de 1984, por lo que está en período productivo y ha obtenido ingresos en el ejercicio de su actividad.

Para que la demandante pudiera reducir de la base, el valor patrimonial neto de los bienes, debía demostrar que están vinculados a una empresa organizada distinta de la que desarrolla y que se encuentre en período improductivo.

El proyecto de reforestación Monterrey no es una empresa, pues, se concreta en  cumplir la finalidad de la compañía, que es fabricar tríplex y táblex y no en desarrollar actividades independientes.

Las sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado no riñen con los actos acusados, dado que versan sobre asuntos distintos, como sucede también con los conceptos de la DIAN invocados por la demandante. Además, los conceptos no son fuente de derecho y no se probó que fueron publicados.

Debe mantenerse la sanción por inexactitud, puesto que el artículo 189 del Estatuto Tributario es claro al precisar los valores que se pueden restar para el cálculo de la renta presuntiva, sin que sea admisible la diferencia de criterios planteada. Es irrelevante si la demandante actuó con intención o no, pues, en las sanciones administrativas son indiferentes los elementos subjetivos
SENTENCIA APELADA
El Tribunal anuló los actos acusados y declaró la firmeza de la liquidación privada, para lo cual reiteró el criterio de la sentencia de 21 de febrero de 2005 de la Sección Cuarta del Consejo de Estado, que se sintetiza así:

El concepto empresa no es sinónimo de sociedad, pues, constituye la actividad económica desarrollada por una persona natural o jurídica. En virtud de la libertad de empresa, una persona puede desarrollar más de una empresa.

Para disminuir la base del cálculo de la renta presuntiva con fundamento en el artículo 189 [c] del Estatuto Tributario, el contribuyente debe acreditar que la respectiva unidad de explotación económica se halla todavía en las fases de “prospectación" o "construcción': sin perjuicio de que otras de sus empresas se encuentren en producción.

Las plantaciones establecidas en el proyecto de reforestación Monterrey constituyen una unidad de explotación económica distinta de la que desarrolla actualmente la actora en la transformación de derivados de la madera (tríplex y táblex), toda vez que su futura producción abastecerá de materia prima la industria productiva que actualmente ejerce.

En consecuencia, los activos vinculados al citado proyecto reúnen las condiciones para considerarlos vinculados a empresas en período improductivo.

RECURSO DE APELACIÓN
La DIAN apeló por las razones que se resumen de la siguiente manera:
Conforme a los artículos 25, 110 y 515 del Código de Comercio en concordancia con el artículo 6 del Decreto 2649 de 1993, la empresa es la actividad económica que se desarrolla como unidad, por lo que cada actividad no puede considerarse como una empresa distinta.
PIZANO inició operaciones en 1962, por lo que para la vigencia 1999 estaba en período productivo, dado que en ese lapso efectuó ventas en ejercicio de su actividad económica organizada.

En el concepto 11695 de 2000 la DIAN precisó que una empresa en período improductivo es la que se encuentra en imposibilidad física de producir ingresos, lo que es distinto a que la empresa tenga bienes improductivos, criterio que se acoge en los actos acusados.
Debe tenerse en cuenta el salvamento de voto de la sentencia del Tribunal de 30 de abril de 2003, en el que se discutió un asunto similar, en donde se concluyó que los proyectos y las empresas no son conceptos similares y que el artículo 189 del Estatuto Tributario no puede aplicarse extensiva mente para aceptar la deducción del valor patrimonial de los bienes destinados a proyectos de reforestación, pues, los tratamientos especiales sólo son aplicables si se cumplen todos los supuestos fijados en las normas vigentes.
ALEGATOS DE CONCLUSIÓN
La actora insistió en los planteamientos de la demanda y agregó que la interpretación por ella propuesta fue acogida por la Sección Cuarta del Consejo de Estado, dentro del proceso en el que se discutieron los actos que modificaron la declaración de renta de 1996.
La Administración reiteró los argumentos del recurso e insistió en que la pretensión de la demandante es improcedente, puesto que el proyecto de reforestación añade valor a la compañía y no permite calificar a la empresa en período improductivo.
El Ministerio Público solicitó confirmar la sentencia apelada, por los motivos que expuso la Sala en sentencia de 21 de febrero de 2005, expediente 14110, de la cual transcribió apartes. Además, sostuvo:
Para que pueda reducirse la base de cálculo de la renta presuntiva con fundamento en el artículo 189 [c] del Estatuto Tributario, basta con que el contribuyente acredite que la unidad de explotación económica está en las fases de prospección o construcción.
Según el dictamen del biólogo Miguel Alonso Rodríguez Melo, que no fue controvertido por la DIAN, la melina requiere doce años y la ceiba de veinticinco para ser aptas para la explotación. Como para la primera variedad la etapa de prospección empezaba en el 2006 y para la segunda en el 2009, para 1999 la empresa estaba en período improductivo.
Conforme lo ha precisado el Consejo de Estado, debe tenerse en cuenta que la sociedad tiene varias actividades dentro de su objeto social y en lo que respecta a su actividad reforestadora, requiere autorización expresa del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural. Mediante resoluciones de 22 de mayo de 2005 y de 12 de junio de 2000, se acreditó que la actora realiza actividades de reforestación.
CONSIDERACIONES
En los términos de la apelación, decide la Sala si se ajustan a derecho los actos por los cuales la DIAN modificó la declaración de renta de 1999 presentada por la actora. En concreto, precisa si la demandante podía excluir de la base del cálculo de la renta presuntiva el valor patrimonial neto de los activos vinculados al denominado proyecto de reforestación Monterrey.
Sobre el asunto en estudio, la Sala se pronunció en oportunidad anterior, criterio que ahora reitera
.
Conforme al artículo 188 del Estatuto Tributario
 vigente para el año gravable en discusión, para efectos del impuesto sobre la renta se presume que la renta líquida del contribuyente no es inferior a la cifra que resulte mayor entre el cinco por ciento (5%) de su patrimonio líquido o el uno y medio por ciento (1.5%) de su patrimonio bruto, en el último día del ejercicio gravable inmediatamente anterior.

La renta presuntiva se define como el monto mínimo estimado de rentabilidad de un contribuyente, sobre la cual la ley espera cuantificar y recaudar el impuesto sobre la renta. No es una renta generada por la actividad del contribuyente sino que opera por mandato de la ley, bajo los parámetros establecidos en la misma
.

Según la presunción establecida en la ley
, todo patrimonio genera una renta mínima, por lo que si el contribuyente no obtiene una renta ordinaria igualo superior a la presuntiva, debe liquidar y pagar su impuesto con base en el sistema presuntivo. Si, por el contrario, obtiene una renta ordinaria superior a la presuntiva, debe liquidar y pagar el impuesto con base en la renta ordinaria
.

De acuerdo con el artículo 189 ibídem, del total del patrimonio líquido del año anterior, que sirve de base para efectuar el cálculo de la renta presuntiva, se pueden restar sólo ciertos valores, dentro de los cuales está el valor patrimonial neto de los bienes vinculados a empresas en período improductivo [literal c].

Al estudiar la exequibilidad de los artículos 188 y 189 del Estatuto Tributario, la Corte Constitucional señaló "que las distintas hipótesis contempladas en los artículos 188, 189, 191, y 192 del Estatuto Tributario [constituyen] deducciones permitidas en la determinación de [la] base de cálculo para liquidar la renta presuntiva. Y ello es tan evidente, que lo que en últimas corresponde al contribuyente [es] […] indicar que el activo patrimonial se ubica en una de las categorías que la ley autoriza para no contabilizar en la base de cálculo a la que se aplican los porcentajes de rentabilidad presunta, sin que en realidad sea relevante probar que el activo haya o no producido determinado nivel de renta”

Para determinar qué debe entenderse por empresa en período improductivo, debe precisarse que empresa y sociedad no son términos equivalentes. La primera es la actividad económica organizada para la producción, transformación, circulación, administración o custodia de bienes o para la prestación de servicios, que se realiza a través de uno o más establecimientos de comercio (artículo 25 del Código de Comercio), y, la sociedad es el contrato por el cual dos o más personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre sí las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social, la cual una vez constituida legalmente, forma una persona jurídica distinta de los socios (artículo 98 del Código de Comercio).

A su vez, el artículo 99 ibídem precisa que la capacidad de la sociedad "se circunscribirá al desarrollo de la empresa o actividad prevista en su objeto", lo que ratifica que los conceptos empresa y sociedad son diferentes, puesto que la primera es, en general, la actividad económica y, la sociedad, es el empresario que la desarrolla. 

De otra parte, en virtud de la libertad de empresa protegida constitucionalmente (artículo 333 de la Constitución Política), es posible que una persona natural o jurídica tenga más de una unidad de explotación económica, es decir, que desarrolle más de una empresa o actividad.

La improductividad, por su parte, es "el período que transcurre entre el establecimiento de una empresa y el momento en que empieza la fase productiva […]
. Y, según su sentido natural y obvio, la fase productiva tiene que ver con que la empresa o actividad genere un beneficio o utilidad, que tenga la posibilidad de que surjan bienes o servicios con valor económico
.

Por tanto, debe entenderse que el “período improductivo" es el lapso durante el cual el empresario no percibe ningún ingreso por concepto de su primera enajenación de bienes o primera prestación de servicios, porque la empresa no está terminada o lista para ser puesta en operación, la respectiva obra o construcción susceptible de enajenación o de prestar algún servicio, es decir, porque la misma se halla todavía en las fases de “prospectación " o de "construcción”
.

Así pues, para disminuir la base de cálculo de la renta presuntiva con fundamento el artículo 189 [c] del Estatuto Tributario, el contribuyente debe acreditar que la respectiva empresa o actividad se halla todavía en las fases de “prospectación" o "construcción". Lo anterior, sin perjuicio de que otras de sus empresas se encuentren en la fase productiva, evento en el cual los bienes vinculados a éstas no pueden deducirse de la base del cálculo de la renta presuntiva.

En el asunto sub júdice, el empresario es la sociedad actora, quien se dedica a la explotación económica de recursos naturales, a través de varias actividades, entre las cuales está la transformación de maderas; la fabricación de madera tríplex, aglomerada y demás artículos derivados de la madera; la explotación de bosques para la extracción de materia prima con destino a la fabricación de productos derivados de la madera; el establecimiento de plantaciones de árboles, aserríos, fábricas, plantas, vías o medios para la transformación, conservación y transporte de madera y sus derivados y la proyección, promoción, creación, explotación, adquisición o arrendamiento de empresas agroindustriales, como el cultivo de zoocría de animales (folio 42 c.ppal).

A su vez, mediante Resolución 812 de 22 de mayo de 1995 el Ministerio de Agricultura renovó por cuatro años el reconocimiento a PIZANO como empresa especializada en reforestación, puesto que comprobó que "en cumplimiento de su objeto social maneja técnicamente las plantaciones forestales realizadas en el predio de su propiedad, en período de crecimiento de tipo improductivo" (folios 89 y 90 c.ppal). Y, por las mismas razones, por Resolución 0093 de 12 de junio de 2000, el Ministerio prorrogó, por cuatro años más, el reconocimiento en mención (folios 92 y 93 c.ppal). 

Lo anterior significa que la demandante tiene varias empresas o actividades perfectamente diferenciables, por lo que unas pueden ser productivas y otras no, según la etapa de desarrollo en que cada una se encuentre. En consecuencia, el hecho de que reciba ingresos por concepto de una empresa o actividad, no significa que todas las actividades que ejerce son productivas. Además, lo que exige el artículo 189 [c] del Estatuto Tributario es que la empresa, no la sociedad, esté en período improductivo.

Ahora bien, el proyecto de reforestación "Monterrey", ubicado en Zambrano, departamento de Bolívar, se encuentra cultivado primordialmente por ceiba y melina y persigue abastecer a la demandante de materia prima para la transformación de maderas (folio 4 c ppal).
Las plantaciones establecidas en el proyecto de reforestación Monterrey constituyen una actividad o empresa distinta de la que desarrolla la actora en la transformación de derivados de la madera (tríplex) y táblex), toda vez que con su futura producción se abastecerá de materia prima la industria productiva que actualmente ejerce
.

Así lo ratificó el concepto técnico del biólogo Miguel Alonso Rodríguez Melo, que adjuntó la demandante y que no fue controvertido por la demandada, en el cual, al referirse a los productos generados por PIZANO en su actividad de reforestación, se precisó (folio 139 c.ppal):

"Las plantaciones han sido diseñadas para que los árboles de la cosecha final, tala final, se empleen principalmente en la fabricación de tableros contrachapados (Triplex); aquella madera de la cosecha final que por sus dimensiones o calidad no pueda emplearse en la producción de triplex se empleará en la fabricación de tableros de partículas aglomeradas (tablex).

En relación con el tiempo en el que se espera la producción del primer árbol maduro y la época de siembra de los primeros árboles, el dictamen señaló (folio 140):

"La Gmelina arborea o melina tiene un turno de 12 años; es decir se requieren 12 año para que los árboles alcancen el estado y las dimensiones que permiten su transformación en tableros de contrachapado. La compañía espera cosechar los primeros rodales plantados con esta especie en el año 2006; estos fueron sembrados en el año de 1994 [...]

Por su parte la ceiba roja (Bombacopsis o Pochota quinata) requiere en promedio de 25 años para alcanzar las condiciones físicas y la calidad requerida para la fabricación de tableros contrachapados. Los primeros rodales en alcanzar esta edad lo harán en el año 2009 por lo que su fecha de plantación data de 1984." (folios 139 y 140 c.ppal).

En suma, las plantaciones de Monterrey son independientes de su transformación posterior, puesto que generarán beneficios adicionales para el empresario, diferentes de la producción de derivados de la madera propiamente dicha, que es otra de las empresas que desarrolla PIZANO S.A., en la medida en que la obtención de materia prima es una actividad económica separable de la fabricación del bien final.

Dado que para el año 1999 los cultivos de melina y ceiba en el proyecto de reforestación Monterrey estaban en período improductivo, puesto que los primeros árboles aptos para la transformación en tríplex o táblex se producirían en el 2006 (para la especie melina) y en el 2009 (para la ceiba), y que este proyecto hace parte de una empresa o actividad independiente de las demás ejercidas por la actora, los activos vinculados al citado proyecto se entienden como vinculados a empresas en período improductivo.

En consecuencia, la actora podía restar de la base del cálculo de renta presuntiva, el valor patrimonial neto de los bienes vinculados a la empresa en mención, como lo prevé el artículo 189 [lit c] del Estatuto Tributario.

Las razones anteriores son suficientes para confirmar la sentencia impugnada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.
FALLA
CONFÍRMASE la sentencia de 20 de abril de 2006 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho de PlZANO S.A., EN REESTRUCTURACIÓN contra LA DIAN.

RECONÓCESE personería al abogado AMPARO MERIZALDE DE MARTINEZ como apoderada de la DIAN.

Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cúmplase.

La anterior providencia se estudió y aprobó en la sesión de la fecha.

HECTOR J. ROMERO DÍAZ



LIGIA LÓPEZ DÍAZ

MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA
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