PERDIDA EN ENAJENACION DE ACTIVOS - Los ocasionados por la venta
por un precio inferior al costo fiscal, se aplica tanto para activos fijos como
para movibles / RENTA BRUTA EN ENAJENACION DE ACTIVOS - El precio
de venta de los bienes raices no puede ser inferior al costo fiscal / PRECIO
DE VENTA DE BIENES RAICES — No puede ser inferior al costo fiscal /
VALOR ASIGNADO POR LAS PARTES EN LA VENTA DE ACTIVOS — No se
puede apartar en mas de un veinticinco por ciento de los precios
establecidos en el comercio

Como se puede observar, durante el trdmite en sede administrativa, la
Administracion siempre fundamento la adicion de ingresos en el inciso cuarto del
articulo 90 del ET, es decir, este argumento constituye el centro de discusion entre
las partes, independientemente de otras consideraciones que se hayan expuesto
en el curso del proceso administrativo, porque lo cierto es que la pérdida en la
enajenacion de activos, que se presenta cuando se vende un bien que hace
parte del activo del contribuyente, por un valor inferior a su costo fiscal, se aplica
tanto para activos fijjos como para activos movibles, en los precisos términos
sefialados por el legislador en el citado articulo 90, lo que descarta la falsa
motivacion alegada por el banco. (...) Pero, adicionalmente, previé que cuando el
valor asignado por las partes difiera notoriamente del valor comercial de los
bienes en la fecha de su enajenacidn, es decir, cuando el valor acordado por las
partes intervinientes en la enajenacion se aparte en mas de un veinticinco por
ciento (25%) de los precios establecidos en el comercio para los bienes de la
misma especie y calidad, en la fecha de enajenacion, teniendo en cuenta la
naturaleza, condiciones y estado de los activos, el funcionario que esté
adelantando el proceso de fiscalizacién respectivo, podré rechazarlo para
los efectos impositivos y sefialar un precio de enajenacion acorde con la
naturaleza, condiciones y estado de los activos, atendiendo a los datos
estadisticos producidos por la Direccion General de Impuestos Nacionales, por el
Departamento Nacional de Estadistica, por la Superintendencia de Industria y
Comercio, por el Banco de la Republica u otras entidades afines. (...) Conforme
con lo anterior, se concluye que la regla general de determinacion del precio
minimo de venta de los bienes raices es la sefialada en el inciso cuarto del articulo
90 del ET, vale decir, “[s]i se trata de bienes raices, no se aceptard un precio
inferior al costo, al avallo catastral ni al autoavalio mencionado en el articulo 72
de este Estatuto”, pero cuando el valor asignado por las partes se aparte en mas
de un 25% de los precios establecidos en el comercio para los bienes de la misma
especie y calidad, en la fecha de enajenacion, la DIAN podra rechazar el precio
fijado por las partes y sefialar uno acorde con la naturaleza, condiciones y estado
de los activos.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 90 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 72

PRECIO DE ENAJENACION DE BIENES RAICES - La administracion
tributaria debe analizar la posible notoria diferencia entre lo pactado por las
partes y el valor comercial / VALOR COMERCIAL DE LOS ACTIVOS
ENAJENADOS - Se desconoce cuando la administracion tributaria no
analiza el precio de venta asignado por la partes / ADICION DE INGRESOS
POR ENAJENACION DE ACTIVOS - Resulta improcedente cuando el
funcionario no analiza si el valor comercial difiere notoriamente de lo
pactado por las partes

2.2. 14 Para la Sala, es claro que el razonamiento de la DIAN no consulté en su
integridad el articulo 90 del ET, porque esta desconociendo que el valor comercial



de los bienes, es el pactado por las partes, obviamente, dentro de los limites
sefialados en el inciso cuarto de la norma en cita, dentro de los cuales se
encuentra que dicho valor no difiera notoriamente del precio comercial de los
bienes a la fecha de su enajenacién, es decir, que se aparte en mas de un
veinticinco por ciento (25%) de los precios establecidos en el comercio para los
bienes de la misma especie y calidad, en la fecha de enajenacion, teniendo en
cuenta la naturaleza, condiciones y estado de los activos. 2.2.15 La Administracion
no realiz6 un analisis minucioso respecto de cada bien inmueble, que permitiera
evidenciar esa notoria diferencia entre el precio pactado por las partes y el
comercial, para la fecha de enajenacion; por lo tanto, la adicion de ingresos no
tiene respaldo probatorio alguno. 2.2.16 En este caso, en los precisos términos de
la citada norma, le correspondia al funcionario que adelanté la fiscalizacion,
rechazar, para efectos impositivos el precio de enajenacion fijado por las partes y
“sefialar un precio de enajenacion acorde con la naturaleza, condiciones y estado
de los activos; atendiendo a los datos estadisticos producidos por la Direccion
General de Impuestos Nacionales, por el Departamento Nacional de Estadistica,
por la Superintendencia de Industria y Comercio, por el Banco de la Republica u
otras entidades afines”, actuaciéon que se echa de menos. 2.2.17 De manera que
el ajuste de precios realizado por la DIAN, sin demostrar que el valor comercial
fijado por las partes contrariaba los limites sefialados en el articulo 90 del ET, no
puede ser aceptado por la Sala. (...) 2.2.20 Por lo anterior y teniendo en cuenta
gue la DIAN no demostré que el banco estuviera en alguno de los supuestos
previstos en el articulo 90 del ET, para desconocer el precio de enajenacion de los
bienes recibidos en dacién en pago, el rechazo de la pérdida implicita en tal
operacion no tiene fundamento juridico valido, razén por la cual no procede la
adicion de ingresos impuesta en los actos administrativos demandados, lo que
conduce a afirmar que la actuacion de la Administracion resulta ilegal.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 90

PERDIDA DEDUCIBLE EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA — Solo procede
en los casos expresamente autorizados por el legislador / EXPENSAS
NECESARIAS — No lo son las pérdidas de los bancos de dinero en efectivo y
fraudes con tarjetas crédito / PERDIDAS DE EFECTIVO Y FRAUDES CON
TARJETAS DE CREDITO — Conforme el articulo 148 del E.T. exige que hayan
ocurrido por fuerza mayor / FUERZA MAYOR — Tiene como elementos la
imprevisibilidad e irresistibilidad / DEDUCCION POR PERDIDA DE ACTIVOS
— No procede respecto de la pérdida de dinero y fraudes con tarjetas de
crédito cuando no se demuestra la fuerza mayor

3.2 Las “peérdidas” deducibles no constituyen “gastos” que impliquen una
erogacion efectiva de recursos, necesaria para la produccién de la renta, sino un
factor que de manera indirecta incide en la rentabilidad liquida que constituye la
base para la determinacién del impuesto, que solo procede en los casos
expresamente autorizados por el legislador. De manera que no es valido entender
gue en virtud de lo previsto en el articulo 107 del ET, que autoriza de manera
general la deducibilidad de las expensas realizadas en la actividad productora de
renta, son deducibles las “pérdidas” que sufre el banco por siniestros como
pérdida de efectivo y canje, y fraudes con tarjetas de crédito. 3.3 Conforme con
lo anterior, a diferencia de lo expuesto por la parte demandante, la Sala considera
gue la norma aplicable en el sub judice, tratAindose de pérdidas en el sector
financiero, por siniestro de efectivo y canje, y por fraude en tarjetas de crédito,
independientemente de que ocurran en redes propias o0 ajenas, es el articulo 148
del ET, y no el articulo 107 del mismo ordenamiento. (...) 3.5 El articulo 148 del
ET sefiala que son deducibles las pérdidas (i) sufridas durante el afio o periodo



gravable, (ii) concernientes a los bienes usados en el negocio o actividad
productora de renta y (iii) ocurridas por fuerza mayor. 3.6 A su vez, el articulo 1
de la Ley 95 de 1890 que subrog6 el articulo 64 del Codigo Civil, define la fuerza
mayor o caso fortuito, como aquel “imprevisto a que no es posible resistir, como un
naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos (sic) de autoridad
ejercidos por un funcionario publico”. (...) 3.10 No obstante, debe aclarar la Sala
gue la sola existencia de una péliza de seguro no necesariamente trae consigo la
imposibilidad de que el contribuyente pueda comprobar que determinadas
pérdidas fueron imprevisibles e irresistibles, es decir, que al contribuyente le
corresponde la carga de la prueba de demostrar, en cada caso concreto, la
ocurrencia de la fuerza mayor para que proceda la deduccién prevista en el
articulo 148 del ET. De manera que tratandose del deducible de la pdliza que debe
asumir el asegurado, el contribuyente igualmente debe demostrar el cumplimiento
de la totalidad de los requisitos previstos en el citado articulo 148. Es decir, que
debe comprobar que el riesgo respecto del cual se esta aplicando el deducible fue
imprevisible e irresistible. 3.11 Analizados los medios de prueba aportados en el
expediente, es claro que el banco sufrié una serie de siniestros que le produjeron
la pérdida de dinero; sin embargo, no se comprueba que estos hechos hayan
ocurrido por fuerza mayor. (...) 3.15 En conclusién, la parte apelante no cumplio
con la carga procesal de probar la imprevisibilidad e irresistibilidad, motivo por el
cual le asiste razon al Tribunal al no aceptar la deduccion por pérdida de activos
con fundamento en el articulo 148 del ET y rechazar la falsa motivacion alegada
por la parte actora.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 148

PERDIDA OCASIONADA EN LA LIQUIDACION DE SOCIEDADES - No es
deducible en impuesto sobre la renta al no encuadrar en ninguna de las
perdidas sefialadas en el Estatuto Tributario / PERDIDAS DEDUCIBLES EN
EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA — Son las operacionales de capital, en la
enajenacion de activos y por pérdida o disminucién de inventarios

4.1 Teniendo en cuenta que el recurso de apelacion se dirige contra la negativa
del Tribunal a otorgar el restablecimiento del derecho, como consecuencia de la
violacion del derecho de defensa del contribuyente, es necesario precisar que es
cierto, como lo afirmé el a quo en su oportunidad, que el Consejo de Estado ha
dicho que la pérdida originada en la liquidacion de sociedades no es deducible
porque no encuadra en ninguna de las pérdidas sefaladas por el Estatuto
Tributario como deducible. En efecto, la deduccion reclamada por el banco no es
viable fiscalmente porque no esta prevista expresamente en ninguna disposicion,
como se requiere para las deducciones y concretamente para las pérdidas; por lo
tanto, no es procedente declarar la firmeza de la declaracién privada en lo que
tiene que ver con esta glosa. (...) 4.9 Respecto de este argumento, precisa la Sala
gue no le asiste razon a la parte apelante, porque en materia de beneficios
tributarios estos son taxativos y de interpretacion restrictiva; por ende, la pérdida
originada en la liquidacién de sociedades no es deducible porque no encuadra en
ninguna de las pérdidas sefaladas por el Estatuto Tributario como deducibles, que
la jurisprudencia las ha clasificado en las siguientes categorias, que tienen
consecuencias fiscales precisas: (i) pérdidas operacionales (art. 147 E.T.); (ii)
pérdidas de capital (art. 148 E.T.); (iii) pérdidas en la enajenacién de activos
(art. 90 E.T.) y (iv) pérdidas o disminuciones de inventarios (art. 62y s.s. E.T.).

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 90 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 147 / ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 148 /
ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 62



NOTA DE RELATORIA: Sobre las elementos de la Fuerza Mayor se cita la
sentencia de la Corporacion de 24 de enero de 2008, Exp. 54001-23-31-000-2007-
00127-01, C.P. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Bogota D.C., tres (3) de septiembre de dos mil quince (2015)
Radicacion numero: 05001-23-31-000-2010-00505-01(20029)
Actor: BANCOLOMBIA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la
sentencia proferida el 28 de enero de 2013 por el Tribunal Administrativo de

Antioquia, mediante la cual se dispuso:

“PRIMERO. SE DECLARA la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de
Revision No. 900005 del 23 de septiembre de 2008 del 14 de abril de 2004
(sic), proferida por la Division de Liquidacion Tributaria de la Administracion de
Impuestos Nacionales de Medellin, por medio de la cual se modificé la
liquidacion privada de BANCOLOMBIA S.A., y de la Resolucion No. 900080
del 15 de octubre de 2009, emitida por la Subdireccion de Gestion de Recursos
Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la misma Administracion, a
través de la cual se resolvio el recurso de reconsideracion presentado contra
aquella, disminuyendo el impuesto de renta y la sanciébn por inexactitud
determinados en la Liquidacion Oficial.

SEGUNDO. Consecuente con lo anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho, SE DECLARA la firmeza parcial de la Declaracion Privada del
Impuesto sobre la Renta y Complementarios del periodo gravable 2006,
presentada por BANCOLOMBIA S.A.

En consecuencia, se ordena a la entidad demandada, que efectle una nueva
Liquidacién Oficial de Revision, en la cual se incluya el valor deducido por
Bancolombia S.A., por concepto de ingresos percibidos por la venta de
inmuebles recibidos en dacién en pago, mas no los factores utilizados por la
Administracion Tributaria en el proceso de determinacion del mayor impuesto a
pagar, para elevar el precio de venta de tales inmuebles al limite del costo de
que trata el inciso el inciso 4 del articulo 90 del Estatuto Tributario.



Adicionalmente, se debera descontar las sumas impuestas al concepto de
sancién por inexactitud.

TERCERO. DE OFICIO SE DECLARA probada la excepcion de inexistencia del
derecho de la parte actora respecto del restablecimiento pretendido por la
anulacion de las glosas referidas a la adicion de ingresos por mayor valor en
venta de inmuebles recibidos en dacién en pago y pérdida de Bancolombia S.A.,
en la liquidacion de la sociedad 3001 S.A., por las razones expuestas en la parte
considerativa.

CUARTO. SE ORDENA a la entidad demandada, la devolucion, si fuera
pertinente, de las sumas que la sociedad demandante haya cancelado en virtud
de los anteriores factores, valor que sera actualizado de conformidad con la
formula sefalada en la parte motiva de esta sentencia.

QUINTO. SE DENIEGAN LAS DEMAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

SEXTO. Conforme al articulo 55 de la Ley 446 de 1998, no se condena en
costas a ninguna de las partes.

SEPTIMO. Désele cumplimiento a esta sentencia en los términos de los
articulos 176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo.

OCTAVO. Se reconoce personeria a la abogada Margarita Maria Arboleda
Cafias, con T.P. No 93.099 del C.S.J., para representar los intereses de la
entidad demandada, en los términos del poder conferido y obrante a folio 286.
No se reconocera personeria a la abogada Yolima de los Angeles Ramirez
Bernal, para actuar en calidad de apoderada sustituta, hasta tanto acredite su
calidad de abogada en la forma establecida en el articulo 22 del Decreto 196 de
1971.

NOVENO. Ejecutoriada esa decision, archivese el expediente”.

1. ANTECEDENTES
1.1 Hechos

El 16 de mayo de 2007, la sociedad BANCOLOMBIA S.A. present6 la declaracion del
impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al afio gravable 2006,
liquidando un saldo a favor en la suma de $22.208.123.000, cuya devolucion y/o

compensacién se solicitd el 23 de julio de 2007.

El 23 de agosto de 2007, la DIAN — Administracién de Impuestos Nacionales de Medellin,
decidi6é suspender, por el término de 90 dias, el tramite de la solicitud de devolucion y/o

compensacion.

El 26 de septiembre de 2007, el representante legal del banco solicitd la revocatoria

directa de la anterior decision.



El 2 de octubre de 2007, mediante la Resolucion Nro. 001, la DIAN rechazé por

improcedente la solicitud de revocatoria directa del auto de suspension.

El 14 de diciembre de 2007, el banco corrigid la declaracion inicial presentada por
concepto del impuesto sobre la renta por el afio gravable 2006. En esa oportunidad
disminuyd los ingresos y las deducciones por gastos de administracion y, en esa medida,
la renta liquida no sufrié ninguna variacién. Asi las cosas, nuevamente registré un saldo a
favor por la suma de $22.208.123.000.

El 27 de diciembre de 2007, la Division de Fiscalizacién Tributaria de la DIAN profirié el
Requerimiento Especial Nro. 900006, mediante el cual propuso modificar la declaracion

de correccion, en los siguientes términos:

Concepto Valor declarado Valor propuesto Diferencia
$ DIAN $ $
Total ingresos netos 4.546.556.443.000 4.564.535.234.000 17.978.791.000
Total deducciones 4.158.130.610.000 4.120.697.615.000 37.432.995.000
Compensaciones 50.936.011.000 24.213.588.000 26.722.423.000
Total impuesto a cargo 60.824.592.000 91.214.250.000 30.389.658.000
Sancién por inexactitud 0 48.623.453.000 48.623.453.000
Total saldo a pagar 0 56.804.988.000 56.804.988.000
Total saldo a favor 22.208.123.000 0 22.208.123.000

El 23 de septiembre de 2008, la Division de Liquidacion Tributaria de la Administracion de
Impuestos Nacionales de Medellin profirio la Liquidacién Oficial de Revision Nro.
900005, mediante la cual modificO la declaracion de correccion presentada por la
sociedad por concepto del impuesto sobre la renta del afio gravable 2006, en los mismos

términos planteados en el requerimiento especial.

El 12 de noviembre de 2008, el banco corrigié huevamente la declaracion del impuesto
sobre la renta por el afio gravable 2006, oportunidad en la que disminuyd la suma de
$201.981.000 de los gastos operacionales de administracion e incluyé una sancion por
inexactitud por la suma de $59.787.000, lo que condujo a que se redujera el saldo a favor
a $22.073.602.000

El 20 de noviembre de 2008, el representante legal del banco interpuso recurso de

reconsideracion contra la citada liquidacion oficial de revision.

El recurso de reconsideracion fue resuelto el 15 de octubre de 2009 mediante la
Resolucion Nro. 900080, que acepto la reduccion de la sancion por inexactitud y fijé en
la suma de $19.760.301.000 el valor total a pagar por concepto del impuesto en discusion.




Finalmente, la determinacion oficial del tributo se realiz6 de la siguiente manera:

Concepto

Valor declarado
14/12/07
$

Liguidacion
Oficial de
Revision

$

Declaracion de
correccion
provocada

12/11/08
$

Recurso de
reconsideracion
$

Total ingresos netos

4.546.556.443.000

4.564.535.234.000

4.546.556.443.000

4.564.535.234.000

Total deducciones

4.158.130.610.000

4.120.697.615.000

4.157.928.628.000

4.121.480.905.000

Renta lig. ord. ejercicio

306.209.111.000

361.620.897.000

306.411.093.000

360.837.607.000

Renta liquida

255.473.100.000

337.407.309.000

255.475.082.000

309.901.596.000

Renta liquida gravable

164.592.772.000

246.524.999.000

164.592.772.000

219.019.286.000

Total impuesto a cargo

60.824.592.000

91.214.250.000

60.899.326.000

81.037.136.000

Sancion por inexactitud

0

48.623.453.000

59.787.000

21.755.880.000

Total saldo a pagar

0

56.804.988.000

0

19.760.301.000

Total saldo a favor

22.208.123.000

0

22.073.602.000

0

1.2 Pretensiones

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, la parte
demandante solicitd que se declare lo siguiente:

“1. La NULIDAD de los actos administrativos proferidos por la DIAN que a
continuacion se describen:

a) Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 900080 del 15 de
octubre de 2009 que resuelve el recurso de reconsideracion interpuesto
contra la Liquidacion Oficial de Revision, expedida por la Subdireccion de
Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, notificada por edicto fijado
el 3 de noviembre de 2009, desfijado el 17 de noviembre del mismo afio,
con la que se disminuy6 el impuesto de renta y la sancion por inexactitud
determinados en la liquidacion oficial de revisién, estableciéndolos en la
suma de veinte mil ciento treinta y siete millones ochocientos diez mil
pesos ($20.137.810.000) y veintiln mil setecientos cincuenta y cinco
millones  ochocientos ochenta mil pesos ($21.755.880.000),
respectivamente, arrojando un saldo a pagar de diecinueve mil setecientos
sesenta millones trescientos un mil pesos ($19.760.301.000).

b) Que se declare la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revision
numero 900005 del 23 de septiembre de 2008 expedida por la Division de
Liguidacion Tributaria de la Administracion de Impuestos Nacionales de
Medellin, mediante la cual se modificé la liquidacion privada de la
sociedad.

2. Declarada la nulidad de la actuacion administrativa descrita, se
RESTABLEZCA EL DERECHO de la sociedad BANCOLOMBIA S.A.,
declarando que por el afio gravable 2006 las bases del impuesto de renta
y el saldo a favor consagrados en la correccion a la declaracion
presentada el 12 de noviembre de 2008 con sticker numero
070001260166396, se mantienen, y la declaracion queda en firme, de



forma tal que el saldo a favor es de veintidos mil setenta y tres millones
seiscientos dos mil pesos ($22.073.602.000).

3. Que con fundamento en lo anterior, se ordene la devolucién
inmediata del saldo a favor originado en la declaracion de renta del afio
2006; devolucibn que ya fue solicitada con el cumplimiento de los
requisitos legales el 23 de julio de 2007, con los intereses corrientes
establecidos en el inciso segundo del articulo 863 del Estatuto Tributario,
los cuales se causaran desde la fecha de notificacion del requerimiento
especial, a saber, el 27 de diciembre de 2007, hasta la fecha de la entrega
efectiva del cheque.

4. Declarada la nulidad de la actuacion administrativa descrita, y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 392 del Cddigo de
Procedimiento Civil, solicito condenar en costas a la entidad demandada
en virtud de su actuacion”.

1.3 Las normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante afirmé que con la actuacién de la Administracion de Impuestos se
transgredieron los articulos 26, 29 y 48 de la Constitucion Politica; 2, 35, 36 y 84 del
Cddigo Contencioso Administrativo; 26, 30, 89, 90, 107, 147, 148, 151, 153, 301, 350,
647-6, 703, 712 y 730-4 del Estatuto Tributario (en adelante ET) y 264 de la Ley 223 de
1995.

El concepto de la violacién lo desarroll6 de la siguiente manera:

1.3.1 Adicién de ingresos por mayor valor en venta de bienes inmuebles recibidos

en dacién en pago, en cuantia de $17.978.791.000

Segun la parte demandante, la Administracion adicion6 como ingreso la suma de
$17.978.791.000, porque considerd que los bienes inmuebles recibidos por el banco en
dacion en pago son activos fijos sometidos a la presuncién prevista en el inciso cuarto del
articulo 90 del ET.

En los actos administrativos demandados se aplico la citada presuncion, pero, se obvio
que ésta admite prueba en contrario!; por lo tanto, se equivocé la DIAN al no tener en
cuenta el precio real de venta de los bienes inmuebles recibidos en dacion en pago,

registrado por el banco en su contabilidad, valor de venta que no esta en discusion.

Con ocasién del recurso de reconsideracion, la Administracién reconocié que los

inmuebles recibidos en dacién en pago son activos movibles disponibles para la venta,

1 Cfr. la sentencia de la Corte Constitucional C-245 de 2006.



pero insistié en la aplicacion de la presuncion a la que se ha hecho alusion, pese a que

los supuestos de hecho son diferentes.

Para la determinacion de la renta bruta en la venta de inmuebles recibidos en dacion en
pago, que se contabilizan como otros activos disponibles para la venta, la norma aplicable
es el articulo 89 del ET, que permite que de los ingresos se resten los costos atribuibles a
los mismos, tal como el banco lo aplicé en el momento de determinar su renta por el afio

gravable en discusion.

En casos como el presente, la aplicacion de la presuncion del inciso cuarto del articulo 90
del ET implica un doble impuesto para el contribuyente, si se tiene en cuenta que el costo
de adquisicién de los inmuebles constituy6é ingreso para el banco en el momento de
recibirlos, en lo que respecta a la renta por recuperacion de deducciones por provision de

cartera?.

Entonces, al aplicarse la citada presuncion, en el evento en el que el banco venda el
inmueble por debajo del costo de adquisicion y, méas aun, del costo ajustado por inflacion,
dicha presuncién grava nuevamente al contribuyente con el impuesto sobre la renta,

sobre el mismo valor de adquisicion del inmueble, respecto del que ya se ha tributado.

Ademds, se debe tener presente que el banco practicd los ajustes por inflacion sobre
todos los activos no monetarios, incluidos los bienes recibidos en dacion en pago, que

fueron objeto de enajenacién en el afio 2006.

Comoquiera que el ajuste por inflacibn implica un ingreso que debe reflejarse en la
declaracion de renta, no es procedente adicionarlo al costo que sirve de base para la
determinacion del precio de venta minimo presunto al que se refiere el inciso cuarto del
articulo 90 del ET, porque quedarian doblemente gravados: (i) como ingreso en el afio en

que se calcularon y (ii) como mayor ingreso en el afio de la venta.

Finalmente, destacd que en el célculo que la DIAN hace de la adicion de ingresos en la
suma de $17.978.791.000, se obvié que $3.506.832.096 ya habian sido incluidos en la

declaracién de renta como renta gravable, proveniente de la utilidad en la enajenacion.

1.3.2 Desconocimiento de la pérdida por siniestro de efectivo y canje por la suma
de $571.529.426 y por fraude en tarjetas de crédito por la suma de $16.646.200.812

2 Cfr. la sentencia del Consejo de Estado del 28 de enero de 2010, radicado Nro. 17202, C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia.



La parte actora explic6 que una de las principales actividades generadoras de renta
consiste en la emision de tarjetas de crédito a sus clientes, que se utiliza como un medio

de pago en establecimientos afiliados.

Este producto, al igual que otros que posee el banco, lleva implicitos unos riesgos que
han sido calificados por la Superintendencia Financiera como riesgos operativos, que son

de responsabilidad de la entidad financiera de acuerdo con la Circular 052 de 2007.

Independientemente de la modalidad, cualquier tipo de fraude representa para el banco el
pago a terceros, ya sea por (i) las comisiones que se deben pagar a otras redes bancarias
por la utilizacién de sus cajeros automaticos, con ocasion de las operaciones fraudulentas
con las tarjetas de crédito que expide BANCOLOMBIA S.A. y (i) los pagos a los
establecimientos afiliados por concepto de consumos hechos con las tarjetas de crédito

objeto de hurto o uso fraudulento.

Es innegable que el valor asumido o reintegrado de las comisiones en la utilizacion de
otras redes, son gastos que tienen relacion directa con la actividad productora de renta
del banco, de manera que la entidad bancaria también recibe ingresos por comisiones en
la utilizacion de su red por clientes de otros bancos, sin que importe si la transaccion por

la que los recibe es fraudulenta o no.

En cuanto a los pagos hechos a los establecimientos afiliados por concepto de consumos,
es claro que tratandose de una maniobra fraudulenta, el banco emisor de la tarjeta de
crédito no puede cobrar al cliente el valor de dicha operacién, es decir, queda obligado a
asumir el pago porgue ni contractualmente ni por costumbre puede repetir contra el

cliente.

De manera que todas las sumas de dinero registradas en la cuenta 5217 se originan en

un gasto en el que incurre el banco por eventos atribuibles a un riesgo operativo.

En este caso, el rechazo de la suma en discusion se fundamentdé en el incumplimiento de
los requisitos de imprevisibilidad e irresistibilidad propios de la fuerza mayor (art. 148 ET),
es decir, la DIAN no analiz6 que los conceptos registrados en las cuentas 521735041,
521745101 y 521745102 corresponden a gastos y no a pérdidas de activos, lo que trae
consigo que la norma aplicable sea el articulo 107 del ET.

En este orden de ideas, los gastos originados en siniestros de efectivo y canje, asi como
por fraude en tarjetas de crédito, constituyen expensas en las que incurrié el banco,

derivadas de hechos fraudulentos o delictivos, que son las normales y acostumbradas



para el sector financiero; por lo tanto, son necesarias y tienen relacién directa con la

actividad productora de renta?, tal como lo exige el articulo 107 en cita.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con el requisito de proporcionalidad, éste se cumplio
porgue la deduccion se solicitd por la suma total de $17.213.730.238 y el monto de los
ingresos operacionales directos del banco, para el afio 2006, ascendié a la suma de
$4.276.792.853.000, es decir, el gasto representa un 0,403% dentro de los ingresos

totales del contribuyente.

De manera que la DIAN, al limitar su andlisis solo a la denominacion de la cuenta,
confundi6é el gasto solicitado como deduccién con una pérdida de activos fijos, lo que
condujo a exigir al contribuyente la prueba sefalada en el articulo 148 del ET sobre la
ocurrencia de hechos constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito, nhorma que no es

aplicable.

Es que el hecho de que la cuenta 521745 se denomine “siniestros”, dentro del Plan Unico
de Cuentas Financiero, no significa que en la realidad econdmica el siniestro se haya
producido para el banco, simplemente, se trata del cumplimiento de una obligacién frente

al establecimiento afiliado o frente al cliente.

Por otra parte, la DIAN desconocié estas deducciones basada en un argumento ilegal,
segun el cual, no es deducible el gasto porque no se contrataron los seguros suficientes

para cubrir la totalidad de las erogaciones incurridas para responder por esos riesgos.

Esta afirmacion carece de sustento legal porque no existe norma que obligue a contratar
un seguro, menos aun, que establezca valores minimos asegurables, como tampoco que

lo sefiale como requisito para tener derecho a la deducibilidad del gasto.

No es de recibo la explicaciéon de la Administracién, segun la cual, solo es deducible el
valor pagado por las primas de seguro, porque no existe norma que le impida al

contribuyente responder, junto con la aseguradora, por sus obligaciones.

1.3.3 Desconocimiento de la pérdida en la liquidacion de la sociedad 3001 S.A., por
la suma de $19.431.974.980

Aclaré que no se solicito la deduccién de pérdidas en la enajenacién de acciones por la
suma de $19.431.974.980, sino la deduccion de una pérdida en la liquidacion de una

compafia de la cual era accionista.

3 En sustento de esta afirmacion transcribe apartes de las sentencias del 21 de agosto de 1998, radicado Nro.
8906, del 13 de octubre de 200, radicado Nro. 13631 y del 25 de octubre de 2006, radicado Nro. 14796, y del
Concepto Unificado Nro. 1 de 1982.



Es cierto que BANCOLOMBIA S.A. poseia una inversion en 3001 S.A. por la suma de
$33.076.160.000, pero, como consecuencia de su liquidacion en el afio 2006, sufrid una
pérdida en la suma de $30.177.305.442, que al afectar el estado de pérdidas y ganancias
fue tomada como gasto deducible por cumplir los requisitos sefialados en el articulo 107
del ET y no existir norma que impida solicitar la deduccion de las pérdidas en liquidacion

de sociedades.

El articulo 107 del ordenamiento fiscal es la norma aplicable en este caso; sin embargo,
no fue tenida en cuenta en el requerimiento especial y aunque en la liquidacién oficial de
revision se citd, la Administracion no justific6 el rechazo por incumplimiento de los

requisitos sefalados en la misma.

Solo hasta la resoluciéon que decidid el recurso de reconsideracién la Administracion
sostuvo que se trata de una pérdida que no se encuentra autorizada por la ley, proceder
con el que se vulnero el derecho de defensa del contribuyente, en la medida en que se le

impidio controvertir este nuevo argumento.

Adicionalmente, se desconocio el Concepto de la DIAN Nro. 017627 del 28 de febrero de
2006.

Por otra parte, el articulo 151 del ET, citado en la liquidacion oficial de revision, no se
puede extender a las pérdidas derivadas de la liquidacion de sociedades, porque no se
presenta una enajenacion de activos, sino de entrega de remanentes como liquidacion del

pasivo interno de la sociedad.

Ahora bien, si la pérdida en la liquidacién de sociedades es deducible, porque asi lo
acepto la DIAN por la suma de $10.675.926.214, lo es en su totalidad, ya que la pérdida
del articulo 151 en cita, solo se puede predicar de la sociedad liqguidada 3001 S.A. frente
al cesionario de las acciones (COLCORP o SINESA) y no respecto de BANCOLOMBIA,

quien no particip6 en las transacciones citadas por la Administracion.

Las pruebas aportadas por el banco si eran conducentes y eficaces para demostrar los
hechos en los que se fundamentaba la deduccion practicada, valores que resultan de
restar al monto recibido por la liquidacion de la sociedad, las cuantias invertidas en ella,
gue estan plenamente demostradas con los documentos reconocidos por la DIAN en la

resolucion que decidié el recurso de reconsideracion.



En lo que concierne al tema probatorio, la actuacion oficial vulneré el derecho de defensa

al pretender que el banco compruebe que quien recibié la cuota de liquidacion no era

socio de la entidad que se liquido.

1.3.4

Falsa motivacion

En el requerimiento especial y en la liquidacién oficial de revision, la Gnica motivacién que

expuso la Administracion para desconocer las glosas en discusion, fueron las siguientes:

i) Adicién de ingresos: lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 90 del ET.

i)

ii)

Desconocimiento de deducciones por pérdidas por siniestro de efectivo y canje y
fraude en tarjetas de crédito: no se demostrd la existencia de fuerza mayor como
requisito sefialado en el articulo 148 del ET y el hecho de que a la sociedad se le
habia reconocido como deduccion por concepto de seguros de depdsito y otros, la
suma de $68.416.908.706.

Pérdida derivada de la liquidacion de la sociedad 3001 S.A: que esta pérdida no le

pertenecia al contribuyente.

Pero, en la resolucion que decidio el recurso de reconsideracion contra la liquidacion

oficial de revision, la DIAN agregd otros motivos diferentes, a saber:

i)

ii)

Adicion de ingresos: reconocié que los bienes inmuebles no son activos fijos, pero
insistid en aplicar la presuncién, a pesar de que se desestimé el supuesto factico
en el que se sustentd la liquidacion oficial de revisién. Ademas, partié de la base
de que el costo minimo de enajenacién a tener en cuenta es el costo ajustado por
inflacién, pese a que la norma solo se refiere al costo de adquisicién, sin ajustes

por inflacion.

Desconocimiento de deducciones por pérdidas por siniestro de efectivo y canje y
fraude en tarjetas de crédito: se fundamenté en los mismos argumentos, pero se
obvié que no se trata de activos de la entidad bancaria. Son gastos en los que
incurrié el banco por ser el responsable, depositario y custodio de los recursos, y el
obligado al pago efectivo a los establecimientos afiliados por la relacién de crédito

con sus clientes.

Pérdida derivada de la liquidacion de la sociedad 3001 S.A: se expuso que esta
pérdida no le correspondia al contribuyente y que la deduccion no cumplia con los

requisitos de necesidad y causalidad que exige el articulo 107 del ET.



Es decir, en esta ultima actuacion, la Administracion pretendié corregir la inconsistencia

gue presenta la argumentacion expuesta en la liquidacion oficial de revision, lo que refleja

la falsa motivacion de los actos administrativos demandados.

1.3.5 Sancidn por inexactitud

Esta sancidn resulta improcedente por las siguientes razones:

1.4

i)

ii)

Porque el gasto fue real, completo y ajustado a las normas generales de

deduccidn, especificamente al articulo 107 del ET.

Porque la glosa que la DIAN formula respecto de la deduccion de la pérdida
derivada de la liquidacion de la sociedad 3001 S.A., no tiene sustento en la
inexistencia del gasto, sino en el criterio de la misma Administracion, que
considera que una parte de la pérdida soportada por el banco en dicha liquidacion,

si es deducible, en tanto que otra no.

Entonces, si se acepta que al menos una parte de la pérdida sufrida en la citada
liquidacion es deducible, mal puede haber sancién por inexactitud por el hecho de

gue el banco haya solicitado como deducible la totalidad de esta pérdida.
Porque los hechos declarados son ciertos y la discusion gira en torno a dos
interpretaciones juridicas, prueba de ello es el debate que se ha sostenido a lo

largo del proceso de fiscalizacion.

Contestacion de la demanda

La parte demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, por las razones que se

exponen a continuacion:

1.4.1 Adicién de ingresos por mayor valor en venta de bienes inmuebles recibidos

en dacién en pago, en cuantia de $17.978.791.000

Afirmé la DIAN que el fundamento juridico de la glosa planteada siempre ha sido el inciso

cuarto del articulo 90 del ET; por lo tanto, no es cierto que en el recurso de

reconsideracion se estén exponiendo nuevos argumentos.



Se debe tener en cuenta que la norma en cita se refiere a un “bien raiz”, como lo son los
bienes recibidos en dacion en pago, de manera que es indiferente que se trate de activos

fijos o movibles.

Se comprobé que el banco (i) recibié bienes raices en dacidén en pago y (ii) determiné de

modo improcedente la pérdida solicitada fiscalmente.

El articulo 90 del ET fija, indistintamente, los parametros de determinacién de la renta
derivada de la enajenacion de activos, sean fijos 0 movibles, y distingue Unicamente en lo
gue se refiere a la imputacion de las utilidades obtenidas en la enajenacién de activos fijos

depreciables y a la fijacién del precio comercial para los bienes raices.

En este orden de ideas, la renta bruta o la pérdida proveniente de la enajenacion de

activos son independientes de su naturaleza de fijos o movibles.

En lo que tiene que ver con el argumento de la doble imposicion, precis6 que el banco
vendio los bienes raices recibidos en dacion en pago por debajo del costo fiscal que debe
incluir los ajustes integrales por inflacion; por lo tanto, al solicitar su pérdida, desconocio lo

previsto en la norma antes citada.

No se estan gravado nuevamente las deducciones recuperadas a los ajustes por inflacion
aplicados, porque el origen y naturaleza de esos ingresos son diferentes a los discutidos

en esta oportunidad.

En sustento de sus afirmaciones, transcribié un aparte de la sentencia del 28 de mayo de
2009, radicado Nro. 16419, C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

1.4.2 Desconocimiento de la pérdida por siniestro de efectivo y canje por la suma
de $571.529.426 y por fraude en tarjetas de crédito por la suma de $16.646.200.812

Teniendo en cuenta que los valores desconocidos provienen de los registros de las
cuentas PUC 521735041 (pérdidas por siniestros de efectivo y canje) y 521745101 y
521745102 (pérdida por siniestro en fraudes de tarjeta de crédito), se constatd que
procedia el desconocimiento de la pérdida solicitada por el incumplimiento de los
requisitos previstos en el articulo 148 del ET, que regula la deduccion por pérdida de

activos.

En la actividad financiera: (i) es previsible la ocurrencia de robos y fraudes a sus clientes,

gue obligan al banco a asumir responsabilidades frente a éstos, por el uso de los cajeros



de otras entidades y de tarjetas de crédito y (ii) es resistible el hecho, por cuanto tienen la

probabilidad de obtener seguros que cubran tales contingencias.

Asi las cosas, no se cumplié con los requisitos para que se configure la fuerza mayor
como requisito para que proceda el reconocimiento de las pérdidas que asumio el banco
como tercero, independientemente de que no esté probada su imputabilidad directa en
tales hechos.

En este caso no se puede analizar el cargo en los términos sefialados en el articulo 107
del ET, porque la norma es clara en indicar que la deduccién depende de la relacion de

causalidad, necesidad y proporcionalidad directa con la actividad productora de renta.

Entonces, comoquiera que los hechos delictivos y fraudulentos no hacen parte de la
actividad productora de renta del banco, es evidente que no se cumplen los requisitos que
la norma tributaria exige para que se reconozca la pérdida por los conceptos sefialados.
En este sentido, cit6 la sentencia del 25 de septiembre de 1998, radicado Nro. 9018, C. P.

Delio GOmez Leiva.

Tampoco es valido el argumento, segun el cual, el silencio de la DIAN respecto de las

otras pérdidas no cuestionadas de la cuenta PUC 5217, implica su aceptacion.

Al respecto, en la resolucibn que decidi® en reconsideracién, se explicé que la
fiscalizacion solo se adelantd frente a las pérdidas que le llamaron la atenciéon a la

Administracion.

1.4.3 Desconocimiento de la pérdida en la liquidaciéon de la sociedad 3001 S.A., por
la suma de $19.431.974.980

En desarrollo de la investigacion tributaria, la DIAN establecié que existia una vinculacion
econdémica entre BANCOLOMBIA y la sociedad 3001 S.A.; en consecuencia, consideré
que en virtud del articulo 107 del ET, la deduccién por concepto de pérdidas en la
liquidacion de sociedades no tiene relacién de causalidad con la actividad productora de

renta del banco; por lo tanto, no era procedente su deducibilidad.

Lo anterior, porque en la legislacion colombiana no estd prevista la pérdida por la
liquidacion de sociedades.

Ademas, la pérdida solicitada pertenecia a la sociedad 3001 S.A. en liquidacion y no al

banco.

1.4.4 Sancidn por inexactitud



En la declaracién de renta del afio gravable 2006 el banco inform6 datos desfigurados, lo
gue trajo consigo un menor impuesto; en consecuencia, se cumplieron los presupuestos

previstos en el articulo 647 del ET para que proceda la sancion por inexactitud.

15 Sentencia apelada

El Tribunal accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, con fundamento en

las siguientes razones:

1.5.1 Adicién de ingresos por mayor valor en venta de bienes inmuebles recibidos

en dacién en pago, en cuantia de $17.978.791.000

De conformidad con la sentencia de la Corte Constitucional C-245 de 2006, el Tribunal
afirm6 que el inciso cuarto del articulo 90 del ET no limita al contribuyente en su
declaracién de renta, es decir, esta norma no establece una base gravable minima, sino
que fija un precio minimo de venta; por ende, no obliga a los contribuyentes a tributar

sobre una base superior a la real.

El Gnico argumento expuesto por la DIAN para fundamentar el rechazo en cuestion, fue

gue por tratarse de bienes raices no se aceptaba un precio inferior al costo.

En este caso no se cuestiono el valor real de los bienes inmuebles; lo que se hizo fue
ajustar el precio de enajenacion, sin haber comprobado que el valor comercial asignado

por las partes estaba por debajo de los limites sefialados en la norma.

De manera que en el proceso de fiscalizacion era competencia de la Administracion
debatir las pruebas aportadas por el contribuyente respecto del valor real de los bienes, y

no limitarse a aplicar la presuncion prevista en el inciso cuarto del articulo 90 en cita.

Lo que hizo la DIAN fue ajustar el precio de enajenacién, sin demostrar que el valor
comercial fijado por las partes estaba por debajo de los limites sefialados en la norma. Al
respecto, transcribié apartes de la sentencia del 13 de marzo de 2003, radicado Nro.
12946, C. P. Maria Inés Ortiz Barbosa.

Por lo expuesto, concluyé que la parte actora desvirtu6 la presuncion de legalidad de los
actos administrativos demandados; en lo que tiene que ver con este cargo de ilegalidad,

dijo que “prosperara el cargo de nulidad de la glosa bajo andlisis”.

Sin embargo, no se accedid al restablecimiento del derecho reclamado, porque en

asuntos como el presente no procede ipso facto el reconocimiento del derecho solicitado,



sino que para que tal peticion sea reconocida es necesario que la parte interesada
demuestre que al amparo de la normativa vigente y pertinente era acreedora del beneficio

invocado.

En el sub examine, la pérdida originada en la venta de bienes raices recibidos en dacion
en pago no es descontable para las entidades bancarias; asi se sefialé en la sentencia del
28 de mayo de 2009, radicado Nro. 16419, C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia®,
posicién reiterada en la sentencia del 11 de marzo de 2010, radicado Nro. 16599, C. P.
William Giraldo Giraldo.

Con fundamento en los anteriores pronunciamientos, sefialé que la deduccién pretendida
por el banco, por los ingresos percibidos por la venta de bienes inmuebles recibidos en
dacion en pago, no es procedente, pero por razones diferentes a las expuestas por la

DIAN en los actos impugnados.

En este orden de ideas, el banco nunca tuvo derecho a tal beneficio; por lo tanto, no es
viable plantear la existencia de una situacion consolidada en su favor y mucho menos
aducir la precedencia de derechos adquiridos® que en virtud la anulacion de tal glosa

deban ser resarcidos o restablecidos.

Por lo expuesto, y en virtud del inciso segundo del articulo 164 del Cédigo Contencioso
Administrativo, de oficio, se declar6 probada la excepcién de inexistencia del
derecho pretendido por parte del banco demandante; en consecuencia, no se accedi6 al

restablecimiento del derecho solicitado.

1.5.2 Desconocimiento de la pérdida por siniestro de efectivo y canje por la suma
de $571.529.426 y por fraude en tarjetas de crédito por la suma de $16.646.200.812

El Tribunal expuso que respecto de la naturaleza de las cuentas PUC 521735041,
5217455101 y 521745102, en la sentencia del 31 de mayo de 2012, sin nimero de
radicado®, el Consejo de Estado al analizar un caso analogo al presente, se refirio a este
tema y lo estudié a la luz de que los riesgos operativos consignados en tales cuentas

encajan dentro de las pérdidas de que trata el articulo 148 del ET.

4 En esta sentencia de transcriben apartes de la sentencia (sin fecha), radicado Nro. 12066, C.P. Juan Angel
Palacio Hincapié.

5 Sobre el concepto y alcance de la proteccion a los derechos adquiridos, ver entre otras, las sentencias de la
Corte Constitucional: C-168 de 1995, C-189 de 1996, C-147 de 1997, C-596 de 1997, C-926 de 2000, C-058
de 2002, C-789 de 2002, C-754 de 2004, C-781 de 2003, C-663 de 2007 y la C-983 de 2010, en la que se
hizo una diferenciacion entre aquellos con las expectativas legitimas. Del Consejo de Estado, la sentencia de
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, del 3 de junio de 1997, radicado Nro. Al 004, C.P. Libardo
Rodriguez Rodriguez y del 6 de marzo de 2012, radicado Nro. 2011-00003-00 (1J), C.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila.

6 En esta sentencia se cita la del 24 de julio de 2008, radicado Nro. 16123, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.



Segun el a quo, este pronunciamiento avala la tesis sostenida por la DIAN, que rechazo el
reconocimiento de la pérdida en discusion porque el banco no demostré la ocurrencia de

la fuerza mayor.

Por otra parte, en lo que tiene que ver con la discusion planteada por el banco, relativa a
gue la Administracion no lo podia obligar a contratar pélizas de seguros para cubrir el
100% de los riesgos, porque esta exigencia se traduciria en violacion a la libertad de
empresa, precisé que a dicho requerimiento no se le puede dar tal interpretacién, ya que
en ultimas, lo que sugiere es una conducta prudente del banco frente a las contingencias
gue se puedan presentar y, en todo caso, bajo el supuesto de que la péliza contratada por
la entidad financiera no cubriera todos los siniestros ocurridos, era deber del banco
demostrar las caracteristicas de imprevisibilidad e irresistibilidad que sefala el articulo 64
del Cédigo Civil, respecto de los hechos que le generaron pérdida, lo que ciertamente no

sucedio.

Por lo anterior, no accedio a este cargo de ilegalidad.

1.5.3 Desconocimiento de la pérdida en la liquidacion de la sociedad 3001 S.A., por
la suma de $19.431.974.980

Previa confrontacion entre el requerimiento especial, la liquidacion oficial de revision y la
resolucion que desato el recurso de reconsideracion, el Tribunal concluyé que en este
ultimo acto administrativo la DIAN “se retractd” del argumento principal que fundamento el
rechazo de la glosa en los actos que le antecedieron, vale decir, la vinculacion econémica
entre las sociedades vendidas por la sociedad 3001 S.A. en liquidacién y Bancolombia
S.A. y, a su vez, adicion6é un nuevo soporte relativo a que ésta no es deducible por no

estar autorizada en la ley.
Es decir, la Administracion no mantuvo incélume el supuesto de derecho que motivé el
rechazo, sino que, aparte de revaluarlo, presenté una nueva argumentacion, lo que se

traduce en la vulneracion del derecho de defensa del contribuyente.

Sin embargo, consider6 que esto no era suficiente para proceder al reconocimiento

automético de la pretensién indemnizatoria por tal concepto, porque si bien es cierto, le
asiste razén al banco al sostener que el articulo 151 del ET no era aplicable para el
rechazo de la glosa, lo que constituye otra razon adicional para la falsa motivacion,
también lo es que el ordenamiento fiscal no contempla la pérdida por la liquidacion de
sociedades; en consecuencia, no se cumplié con los requisitos previstos en el articulo 107

ibidem, para que proceda la deduccion solicitada.



En sustento de esta afirmacion transcribié apartes de la sentencia del 8 de octubre de
20097,

En este orden de ideas, de oficio, se declar6 probada la excepcion de inexistencia del

derecho pretendido por la parte demandante y, en consecuencia, no se accedi6é al

restablecimiento del derecho pretendido.

1.5.4 Nulidad de la liquidacién de revisién y en consecuencia de la resolucion

recurso de reconsideracion, por falsa motivacion

En la adicion de ingresos, el Tribunal expuso que la naturaleza de activos fijos 0 movibles
no constituyd el argumento del desconocimiento de la pérdida, por ende, el hecho de que
en la resolucion que decidié el recurso de reconsideracién la DIAN cambiara de opinién

en torno a ello, no conduce a que la motivacion del acto sea falsa.

En el desconocimiento de la deduccion solicitada por concepto de pérdida por siniestro de
efectivo y fraude en tarjetas de crédito, reiter6 los argumentos expuestos al analizar este
cargo de ilegalidad, y concluy6 que la DIAN no realizé una interpretacion errénea de los
supuestos de hecho y de derecho del caso concreto, en consecuencia, descartd la falsa

motivacion.

Precis6 que el hecho de que la Administracion haya aceptado la deduccion de otras
glosas con similares denominaciones, no equivale a decir que por regla general lo debio

hacer frente a todas.

Por lo expuesto, no accedio a este cargo de ilegalidad.

1.5.5 Sancién por inexactitud

El Tribunal expuso que no existe prueba de que los hechos declarados por la sociedad en
el afio gravable discutido sean incompletos o falsos; por el contrario, el debate sobre la
procedencia de las deducciones analizadas se debi6 a la diferencia de criterios en cuanto
a la clasificacion de éstas en la modalidad de gastos o pérdidas reguladas por el ET.

Esta discrepancia conceptual conduce a la improcedencia de la sancion por inexactitud
impuesta en los actos administrativos demandados; por lo tanto, accedié a este cargo de

ilegalidad.

1.5.6 Devolucién del saldo a favor

7 Radicado Nro. 16613, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.



El Tribunal decidié que en el evento de que el banco haya efectuado algin pago por los
conceptos objeto de anulacién, tal valor debera ser devuelto por la DIAN, debidamente

indexado, con aplicacion de la siguiente férmula:

indice final

indice inicial

Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH), por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE (vigente a la fecha en la que se haga la devolucion) por el indice inicial (vigente a la

fecha en la que se hizo el pago).

Ademds, dispuso que no era viable el reconocimiento de los intereses corrientes
regulados en el inciso segundo del articulo 863 del ET, ya que la suma que se ordenara
devolver al contribuyente no corresponde a un saldo a favor discutido, sino de lo que
hubiere pagado por concepto de sancidn por inexactitud, supuesto que no se encuentra

regulado por la norma que contempla el reconocimiento de los intereses.

1.6 Recurso de apelacion

Las partes interpusieron recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia.

1.6.1 Apelacion de la parte demandada

La DIAN solicité que se revoque la sentencia de primera instancia en lo que concierne a la
adicion de ingresos por mayor valor de venta de inmuebles recibidos en dacién en pago y
la sancion por inexactitud; en su lugar, pidié que se confirme en su totalidad la actuacion

oficial.

1.6.1.1 Adicién de ingresos por mayor valor en venta de bienes inmuebles recibidos

en dacién en pago

En la sentencia apelada se desconocié que la DIAN adiciond los citados ingresos, no
porque hubiese ajustado el precio de enajenacion sin haber demostrado que el valor fijado
estaba por debajo de los limites, sino porque muchos bienes recibidos en dacién en pago
fueron vendidos por un valor superior al valor fiscal, lo que generé unos ingresos
adicionales por un total de $17.978.791.248.

Lo expuesto se puede corroborar en el Acta General de Investigacion Tributaria y

Observaciones del 27 de diciembre de 2007, anexa al requerimiento especial.



Entonces, al contarse con pruebas que permiten determinar el valor de venta de los
bienes inmuebles recibidos en dacion en pago, se deben mantener, sin modificacion, los

ingresos adicionados a la declaracion privada por el impuesto y periodo en discusion.

1.6.1.2 Sancién por inexactitud

En la declaracién privada del impuesto sobre la renta por el afio gravable 2006, el
contribuyente informé datos desfigurados, incluyd valores por concepto de deducciones
inexistentes y solicité pérdidas improcedentes, que derivan en un menor impuesto a pagar

o incluso, en un saldo a favor.

En este caso no se configura la diferencia de criterio porque esta figura versa sobre la

interpretacion del derecho aplicable y no sobre el desconocimiento del mismo.

Por lo tanto, procede la sancion por inexactitud impuesta en los actos demandados.

1.6.2 Apelacion de la parte demandante

BANCOLOMBIA S.A. solicito que se revoque la sentencia de primera instancia en lo
siguiente:

“a) Revocar el numeral Segundo (sic) de la parte resolutiva de la sentencia y en
su lugar, Reconocer (sic) a titulo de restablecimiento del derecho y como
consecuencia de la nulidad declarada por el a-quo sobre la glosa mediante la cual
se adicion¢ el valor de $17.978.791.000 como ingresos provenientes de la venta
de bienes raices recibidos en dacion en pago, la firmeza de la declaracién
privada de la sociedad es decir que no hay lugar a incrementar valor alguno por
este concepto, ni a desconocer la deduccion solicitada por concepto de las
pérdidas ocasionadas por estas enajenaciones.

b) Revocar el numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia y en su
lugar reconocer la nulidad de la liquidacion de revisién impugnada y de la
resolucion que resolvio el recurso de reconsideracién contra la primera, en
la parte que corresponde al desconocimiento de la pérdida en la liquidacién de la
sociedad 3001 S.A. por valor de $19.431.974.980 de acuerdo con lo
establecido en la parte motiva de la sentencia (pagina 54) cuando declara
que prosperard el cargo de nulidad de la glosa en cuestién, y reconocer a
titulo de restablecimiento del derecho y como consecuencia de la nulidad
declarada por el a-quo sobre esta glosa, que procede la deduccién de este valor
($19.431.974.980) en la determinacion de la renta liquida gravable por el afio
2006, consecuencia de lo cual se predicara la firmeza de la declaracién privada
de la sociedad, es decir que no hay lugar a desconocer valor alguno del renglén
“otras deducciones” informado en la declaracion de la sociedad.

¢) Revocar el numeral cuarto de la parte resolutiva de la sentencia y en
su lugar ordenar la devolucion inmediata de saldo a favor de la sociedad que
presenta la declaracion de renta que por el afio 2006 presento (sic) y que se
declara en firme como consecuencia de la demanda, devolucion del saldo a favor
incrementado con los intereses corrientes y moratorios a que haya lugar de
conformidad con lo ordenado en los incisos 2° y cuarto del articulo 863 del E.T.”



Por otra parte, pidid que se adicione la sentencia de primera instancia en los términos

gue se exponen a continuacion:

“Declarar la nulidad de la liquidacion de revision impugnada y de la resolucién
mediante la cual se resolvid el recurso de reconsideracién contra la primera,
en la parte que corresponde al desconocimiento de la pérdida por siniestro de
efectivo y canje por valor de $571.529.426 y por fraude en tarjetas de crédito
por la suma de $16.646.200.812 y ordenar a titulo de restablecimiento del
derecho la firmeza de la declaracion privada de la sociedad en cuanto a estos
rubros”.

Para el efecto, expuso los argumentos que se resumen a continuacion:

1.6.2.1 Adicién de ingresos por mayor valor en venta de bienes inmuebles recibidos

en dacién en pago

En la parte motiva de la sentencia, de manera expresa, concretamente en la pagina 43, el
Tribunal afirmé que prospera el cargo de nulidad relacionado con la adicion de ingresos
por mayor valor en venta de inmuebles recibidos en dacion en pago, aspecto que
comparte el banco; sin embargo, se negd a acceder al restablecimiento del derecho
derivado de la anterior declaracion, decisidn que es objeto del recurso de apelacion.

En la decision de primera instancia se desconocio el fin perseguido con la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho, pero, ademas, se mezclan elementos totalmente
ajenos a este medio de control, como es la supuesta existencia de una “pretension
indemnizatoria”, propia de los procesos administrativos de carécter laboral y totalmente

ajena a las reclamaciones de naturaleza tributaria.

Respecto de la accién® ejercida por el banco y el automatico restablecimiento del derecho
ante de declaratoria de nulidad del acto administrativo enjuiciado, la parte apelante
transcribié apartes de varios pronunciamientos de la Corte Constitucional® y del Consejo

de Estadol,

De manera que si el juez dictamina que el acto administrativo acusado esta viciado de
nulidad por cualquiera de las causales establecidas en el articulo 84 del Cédigo
Contencioso Administrativo, lo procedente es declarar la nulidad la actuacién
administrativa y, de manera automatica, restablecer el derecho, que podra consistir en
una indemnizacion de perjuicios, en la modificacion de una obligacion fiscal o en la

devolucién de lo pagado indebidamente.

8 Hoy denominado medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho (CPACA).

9 Sentencia C-199 de 1997,

10 Sentencias del 15 de noviembre de 1990, radicado Nro. 2339, del 23 de abril de 2009, radicado Nro. 17478,
C. P. Héctor J. Romero Diaz, del 23 de septiembre de 2010, radicado Nro. 17309, C.P. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas y del 20 de abril de 2012, radicado Nro. 19330, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



Comogquiera que el Tribunal se abstuvo de ordenar el restablecimiento del derecho, es

evidente la abierta violacion de la ley y, por ende, procede la revocatoria solicitada.

Ademads, preciso que:

- No es facultativo del operador judicial conceder o no el restablecimiento del
derecho, pues éste se deriva de manera automéatica y como consecuencia de la
declaratoria de nulidad del acto administrativo demandado.

- Arrogarse el derecho de remediar las falencias de las cuales, en criterio del
Tribunal, adolece el acto administrativo cuya nulidad se declara, violenta de
manera clara y directa varios de los derechos que esta llamado a proteger, como
el principio de legalidad, el debido proceso y el derecho de contradiccion.

- La motivacion es uno de los elementos esenciales del acto administrativo y en
materia tributaria el legislador regulé el contenido del requerimiento especial y de
la liquidacion oficial de revision; por lo tanto, su omisién da lugar a la inexistencia
del primer acto o a la nulidad del segundo.

- Latesis que pretende sostener de manera equivocada el Tribunal, segun la cual, la
pérdida originada en la venta de bienes raices recibidos en dacién en pago no es
“descontable” para las entidades financieras, no tiene cabida en este caso, no solo
porque legalmente es imposible incluir nuevos motivos al acto administrativo, no
contemplados en sede administrativa, sino porque el banco nunca invoco el
articulo 148 del ET como sustento legal de la misma.

- Las sentencias citadas por el a quo'! no constituyen precedente judicial en este
proceso, porgue en esa oportunidad se discutid la calidad de activos fijos de los
bienes recibidos en dacién en pago por las entidades financieras, tema que es
ajeno a este caso.

- Esta jurisdicciéon es de caracter rogado; por lo tanto, el ambito de decision del juez
se enmarca en lo que las partes en conflicto sefialen, de manera que no es
acertado negar el restablecimiento del derecho con otra clase de argumentos.

- La excepcion de inexistencia del derecho pretendido solo seria justificable si
existiera una norma que dispusiera una limitacién a las entidades financieras con
el fin de impedir que surja el derecho a solicitar la deduccién por la pérdida en la
enajenacion de bienes inmuebles recibidos en dacion en pago.

- Los ajustes por inflacién “son deducibles cuando la enajenacion del inmueble
genera pérdida, por la sola consideracion de que los mismos constituyeron
ingresos en los periodos gravables en que estos se originaron; y, al haber

constituido ingreso gravado, su pérdida da derecho a la deduccion” (fl. 360 c.p.).

11 Radicados Nros. 12066 y 16419, consejeros ponentes Juan Angel Palacio Hincapié y Martha Teresa
Bricefio de Valencia, respectivamente.



1.6.2.2 Desconocimiento de la pérdida por siniestro de efectivo y canje, y por fraude
en tarjetas de crédito

El Unico argumento que el a quo expuso para no acceder a esta pretension fue la
sentencia del 31 de mayo de 20122, que no define un caso analogo al que se plantea en
la demanda; por lo tanto, la sentencia apelada incurre en un grave error de hecho y no da
solucién al problema juridico objeto de la litis, lo que a su vez conduce a la vulneracion del

derecho constitucional de acceso a la justicia.

Adicionalmente, se desconoce el articulo 170 del Cédigo Contencioso Administrativo, en
cuanto dispone que en la sentencia se deben analizar los hechos en que se funda la
controversia, las pruebas, las normas juridicas pertinentes (art. 107 ET), los argumentos

de las partes y las excepciones, con el objeto de resolver todas las peticiones.

La unica fuente formal que el Tribunal analiz6 fue el articulo 148 del ET, que no tiene que
ver con este asunto, porque en esta oportunidad el debate juridico se sustenta en que las
erogaciones cumplen los presupuestos sefialados en el articulo 107 del mismo
ordenamiento, norma que fue invocada por la parte actora y respecto de la cual la DIAN

se pronuncio en sede administrativa.

Para comprobar el cumplimiento de los requisitos sefialados en el citado articulo 107, la
demandante precis6 que en la contabilidad del banco reposan los registros contables y los
soportes de las erogaciones realizadas, nunca de disminuciones del activo, pues las
actuaciones fraudulentas o tipicas desde el punto de vista penal no son dirigidas contra
los activos del banco, sino contra sus clientes, de ahi que, como en cualquier operacion
no fraudulenta, se tiene que cumplir con el pago de comisiones por el uso de tarjetas,
pago por el servicio o uso de la red bancaria y pago a proveedores de bienes adquiridos

mediante las tarjetas de crédito, entre otros.

Es innegable que se trata de gastos que tienen una relacién directa con la actividad
productora de renta de BANCOLOMBIA S.A., tanto es asi, que también recibe ingresos
por comisiones por la utilizacion de su red por clientes de otros bancos, sin que importe si

la transaccidn por la que recibe ingresos es fraudulenta o no.

Los productos que ofrece el banco llevan implicitos unos riesgos que han sido calificados
por la Superintendencia Financiera como riesgos operativos; por lo tanto, es

responsabilidad del banco garantizar su seguridad.

12 Radicado Nro. 18516, C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.



Estos riesgos, entre otras fuentes, se pueden derivar de la utilizacion fraudulenta o
delictiva del producto, que por razones contractuales, de orden legal o por costumbre en
el sector financiero, deben ser asumidas por la entidad. Al respecto, transcribié apartes de

la Circular Nro. 048 de 2006 de la Superintendencia Financiera de Colombia.

De manera que tales erogaciones se convierten en gastos en los que debe incurrir el

banco para conservar sus clientes y, en consecuencia, su actividad productora de renta.

Ahora bien, el hecho de que muchas de las cuentas 5217 del PUC financiero se
denominen con el concepto de pérdidas, no significa que la norma a aplicar para efectos

de analizar su procedencia en cuanto a la deducibilidad sea el articulo 148 del ET.

Entonces, comoquiera que los conceptos registrados en las cuentas analizadas por la
DIAN corresponden a gastos y no a pérdidas, la norma aplicable, en este caso, es el
articulo 107 del ET.

Es innegable la importancia que tienen las tarjetas de crédito para el banco y es sabido
que si no se efectdan los pagos o reintegros a que haya lugar con ocasion del fraude, se
estarian afectando gravemente los servicios prestados a los clientes, que son la principal

fuente de produccion de renta.

En este orden de ideas, los gastos asociados a los siniestros en estudio: (i) tienen relacion
directa con la produccion de renta del banco, (i) son normales y acostumbrados para el
sector financiero y (iii) resultan proporcionales en la medida en que se solicita la
deduccion por la suma de $17.217.730.238 frente al monto de los ingresos operacionales
directos de la entidad, para el afio 2006, que ascendieron a la suma de
$4.743.062.729.000, es decir, el gasto representa un 0.00363% frente a los ingresos
totales del contribuyente, razéon por la cual procede su deduccién en los términos

previstos en el articulo 107 en cita.

1.6.2.3 Negativa a ordenar el restablecimiento del derecho derivado de la nulidad
parcial del acto administrativo, decretada expresamente en la parte motiva de la
sentencia, en cuanto a la deduccion por la pérdida en la liquidacion de la sociedad
3301 S.A.

La sentencia apelada es incongruente porque a pesar de que el a quo evidencié un
defecto fundamental en los actos administrativos demandados y afirmo que debian
anularse, a renglon seguido sostuvo que no procede una “pretension indemnizatoria del

contribuyente” por razones diferentes a las expuestas en sede administrativa, es decir,



excedio el alcance de las pretensiones y del objeto del juicio, lo que trajo consigo la

violacion del derecho de defensa.

Reitero los argumentos expuestos con anterioridad, en relacion con el desconocimiento
del restablecimiento del derecho e insisti6 en que por la naturaleza de este proceso, la
Unica pretension es que se declare la firmeza de la declaracion privada cuestionada por la

DIAN, es decir, no se pretende una indemnizacion como lo afirmé el Tribunal.

1.6.2.4 Nulidad de la liquidaciéon oficial de revisién y, en consecuencia, de la

resoluciéon que resolvio el recurso de reconsideracion, por falsa motivacion

El Tribunal neg6 la existencia de la falsa motivacion, a pesar de que en varios apartes de
la sentencia la declaré probada, concretamente, en lo que se refiere al desconocimiento

de la pérdida en la liquidacion de la sociedad 3001 S.A.

En este caso, el a quo apreci6 los hechos en una dimension equivocada, circunstancia
que conforme con la sentencia del 23 de junio de 20112 configura la falsa motivacion vy,

por ende, conduce a la prosperidad de la pretension de nulidad de un acto administrativo.

Al respecto, explico lo siguiente:

- No se diferencio el origen juridico y econdémico sustancialmente distinto de cada
uno de los asuntos debatidos en este proceso y, en consecuencia, no distinguio

los necesariamente disimiles mecanismos probatorios y de defensa legal.

Esto se evidencia en la glosa relacionada con el desconocimiento de la pérdida en
la venta de bienes inmuebles recibidos en dacién en pago, en los que el origen
juridico se encuentra en el articulo 90 del ET y en la consideracion de que éstos
constituyen activos movibles, a pesar de lo cual, la DIAN insistia en que son

activos fijos.
Lo mismo se observa en el asunto relacionado con la pérdida en efectivo y por
fraude en tarjetas de crédito, glosa en la que la DIAN invoc6 como norma violada

el articulo 148 del ET, a pesar de que la norma aplicable es el articulo 107 ibidem.

También, en el asunto relacionado con la pérdida en la liquidacion de la sociedad

3001 S.A., en el que es evidente la falsa motivacion, y asi lo reconoci6 el Tribunal.

- Se apoyo en jurisprudencia inaplicable, ya que en las sentencias invocadas se

13 Radicado Nro. 16090, C. P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



resolvio sustancialmente el mismo tema pero los supuestos de hecho en uno y otro

caso son disimiles.

1.6.2.5 Devolucion del saldo a favor que presenta la declaracion de renta del afio
gravable 2006

El Tribunal desconocié que el saldo a favor reclamado en devolucion tuvo como origen la

declaracién del impuesto sobre la renta presentada por el contribuyente.

Por lo anterior, solicité que se ordene la devolucion inmediata de dicho saldo a favor,
incrementado en los intereses corrientes previstos en el inciso segundo del articulo 863
del ET, calculados desde la fecha de notificacion del requerimiento especial hasta la
ejecutoria de la sentencia y, desde alli, hasta la fecha de entrega efectiva del cheque o del
titulo respectivo, los intereses moratorios calculados a la misma tasa que opera para la
mora que deben reconocer los contribuyentes, de conformidad con el inciso final de la

norma en cita.

1.6.2.6 Sancién por inexactitud

Esta de acuerdo con la decision del Tribunal, porque en este caso se configuré una

diferencia de criterios entre las partes, relativa al derecho aplicable.

1.7  Alegatos de conclusién

La parte demandante solicitd que se tengan en cuenta los argumentos expuestos en el
recurso de apelacién y, adicionalmente, se refiri6 a los fundamentos del recurso

interpuesto por la DIAN, en los siguientes términos:

En cuanto a la adicion de ingresos por la suma de $17.978.791.248, precis6 que en el
proceso esta probado que el precio de venta de los bienes raices recibidos en dacién en
pago durante el afio 2006, ascendié a la suma de $44.741.158.738, suma de dinero que
fue registrada en el renglén correspondiente a los ingresos no operacionales (renglén 46)

de la declaracion correspondiente.

También estd demostrado que en el renglon 54 de la declaracion de renta (otros costos),
se solicitd el reconocimiento de la cuantia contabilizada en la cuenta 520505, costo de
valores inmobiliarios recibidos en daciébn en pago, cuyo total alcanzé la suma de
$75.550.767.000, de los cuales $59.213.117.891 correspondian a los bienes inmuebles
recibidos en dacién en pago, generando una pérdida de $14.471.959.152.



Tal como se observa en el Acta General de Inspeccion Tributaria y Observaciones, el
valor adicionado corresponde a la pérdida fiscal neta por valor de $14.471.959.152 mas la
utilidad fiscal por la suma de $3.506.832.096.

Esta ultima cifra fue declarada por el banco en la declaracion de renta de 2006,

proveniente de la utilidad en la enajenacién o venta.

Conforme con lo anterior, el argumento expuesto por la DIAN en el recurso de apelacién
carece de sustento, si se tiene en cuenta que la utilidad obtenida por la venta de los
bienes inmuebles recibidos en dacidn en pago fue de $3.506.832.096, en tanto que los
$14.471.959.152 corresponden, efectivamente, a la pérdida establecida como la

diferencia entre el valor de venta y el costo fiscal de los mismos.

Concluy6 que, en este caso, la Administracién no sefialé un precio de enajenacion acorde
con la naturaleza, condiciones y estado de los activos que le permitiera desconocer el

valor fijado por las partes.

A la DIAN no le estaba permitido presumir que el valor de la pérdida fiscal la podia
convertir en un ingreso presunto al inferir, sin soporte alguno, que el costo fiscal era el

valor comercial.

En lo que tiene que ver con la sancion por inexactitud, recalcé que el banco, en la
declaracion de renta del afio 2006, no informé datos desfigurados ni incluyé valores
inexistentes o solicitd pérdidas improcedentes, tal y como se puede comprobar en el

expediente.

La fundamentacion de la inexistencia de la sancién por inexactitud es sélida; por lo tanto,

se debe confirmar en este aspecto.

La parte demandada insisti6 en los planteamientos expuestos en el recurso de apelacion
y destacO que su actuacion se ajustd a derecho y respetd el derecho de defensa y

contradiccion.

1.8  Concepto del Ministerio Publico

El Procurador Delegado ante esta Corporacion solicitd que se revoque la sentencia de
primera instancia y, en su lugar, se declare la nulidad parcial de los actos administrativos
demandados en relacion con (i) la adicion de ingresos, (i) el desconocimiento de la
pérdida en liquidacion de la sociedad 3001 S.A. y (iii) la imposicion de la sancion por

inexactitud, en los términos que se exponen a continuacion:



1.8.1 Adicion de ingresos por mayor valor en venta de bienes inmuebles recibidos

en dacién en pago

La Administracion rechazé la deduccién de la pérdida en la venta de bienes recibidos en
dacion en pago por el banco y adicioné ingresos con el argumento de que por tratarse de
bienes raices no se aceptaba un precio inferior al costo, pero no cuestioné el valor real de

tales inmuebles.

Es decir, no verifico que el valor asignado por las partes variara notoriamente del valor
comercial de los bienes en la fecha de su enajenacién. Lo que hizo fue ajustar el precio de
enajenacion, sin demostrar que el valor comercial fijado estaba por debajo de los limites

sefialados en el articulo 90 del ET.

En cuanto a la declaracion, de oficio, de la excepcion de inexistencia del derecho
pretendido, con el propésito de negar el restablecimiento del derecho, afirmé que le asiste
razon a la parte demandante porque en este asunto no se ha solicitado resarcimiento o
restablecimiento de derechos adquiridos; sencillamente se pidio la declaracion de firmeza

de la liquidacién privada, que es la consecuencia de la declaracion de nulidad.

Por lo tanto, procede la revocatoria de la sentencia en cuanto dispuso la elaboracion de
una nueva liquidacion oficial de revision para incluir el valor deducido por concepto de

ingresos percibidos por la venta de inmuebles recibidos en dacién en pago.

1.8.2 Desconocimiento de la pérdida por siniestro de efectivo y canje, y por fraude

en tarjetas de crédito

Las pérdidas por siniestro de efectivo y canje, y por fraude en tarjetas de crédito, no
corresponden a las expensas necesarias contempladas en el articulo 107 del ET; por lo
tanto, el andlisis realizado por la Administracién y por el Tribunal, en los términos

previstos en el articulo 148 del citado ordenamiento, es acertado.

Entonces, como la parte apelante (actora) no desvirtud los fundamentos expuestos por el
a quo, respecto al incumplimiento de los requisitos sefialados en el articulo 148 ibidem,
para la procedencia de la deduccion en discusion, se debe confirmar la sentencia, en lo

pertinente.

1.8.3 Deduccién por la pérdida en la liquidacion de la sociedad 3001 S.A.



En la sentencia apelada se afirmo que en la resolucion del recurso de reconsideracion la
DIAN se retracté del argumento principal (vinculacion econémica entre sociedades) y
adicion6 un nuevo fundamento (no estar autorizada en la ley) para rechazar la deduccién

solicitada, actuacion que vulneré el derecho de defensa del banco.

Sin embargo, el a quo declar6 probada la excepcion de inexistencia del derecho
pretendido y no accedié al restablecimiento del derecho, actuacidon que no se ajusta a
derecho, porque al anularse la glosa, el correspondiente restablecimiento del derecho es

la firmeza de la declaracion privada, en lo pertinente.

En consecuencia, le asiste razén al banco, motivo por el cual, la sentencia apelada se

debe revocar en lo que tiene que ver con este cargo.

1.8.4 Falsa motivacion

El banco pretende que le sea reconocida la falsa motivacion respecto de dos puntos que
ya fueron resueltos, vale decir, por el desconocimiento (i) de la pérdida en la venta de
bienes inmuebles y (i) de la pérdida en efectivo y fraude de tarjetas de crédito,

circunstancia que torna improcedente este cargo de ilegalidad.

1.8.5 Sancidn por inexactitud

La sancién por inexactitud, en principio, seria aplicable a la Unica glosa que se mantiene,
es decir, al desconocimiento de la pérdida por siniestro de efectivo y canje, y por fraude
en tarjetas de crédito; sin embargo, teniendo en cuenta que la declaracién en discusion es
la correspondiente al afio gravable 2006, no es de recibo el reparo de la Administracion
por cuanto existié una diferencia de criterio entre aplicar el articulo 148 del ET o el articulo
107 del mismo ordenamiento, asunto que fue resuelto mediante la sentencia del 14 de
octubre de 2010, radicado Nro. 17031.

Por lo expuesto, se debe levantar la sancion por inexactitud.

1.8.6 Devolucién del saldo a favor

No es posible ordenar a la DIAN gue devuelva el saldo a favor declarado por el banco
en la correccién provocada, en tanto es procedente mantener el desconocimiento de la

pérdida por siniestros de efectivo y canje, y por fraude con tarjetas de crédito.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problema juridico



En los términos del recurso de apelacion, le corresponde a la Sala determinar: (i) si
procede la adicion de ingresos por mayor valor en la venta de bienes inmuebles recibidos
en dacion en pago; (ii) si procede la pérdida por siniestro de efectivo y canje, y por fraude
en tarjetas de credito; (iii) si procede la pérdida en la liquidacién de la sociedad 3001 S.A.;
(iv) si los actos administrativos demandados estan viciados de nulidad por falsa
motivacién; (v) si procede la sancion por inexactitud impuesta en los actos acusados y
(vi) si se debe ordenar la devolucién del saldo a favor con el reconocimiento de los

intereses corrientes regulados en el inciso segundo del articulo 863 del ET.

2. Adicion de ingresos por mayor valor en venta de bienes inmuebles recibidos

en dacion en pago, en cuantia de $17.978.791.000. Falsa motivacion

2.1 Falsa motivacion

2.1.1 Revisados los actos administrativos enjuiciados, se observa que la DIAN
fundamenté su decisién en lo siguiente: “[e]n consecuencia es improcedente la pérdida
solicitada por la sociedad en cuantia de $17.978.491.248 debido a que este valor es la
pérdida real bruta en venta de bienes inmuebles que generaron pérdida y no el valor neto
de $14.471.959.152 (ver acta folios 5 al 14), pero se reitera que como la disposicion

transcrita hace relacibn a que si_se trata de bienes raices, no se aceptard un precio

inferior al costo, al avalio catastral ni al autoavaluo, se propone adicionar los ingresos en

cuantia de $17.978.791.248 para llevar el precio de venta al limite del costo conforme lo

exige el citado Inciso (sic) 4° del articulo 90 del Estatuto Tributario (...)" y mas adelante

agrego que “Es importante sefalar que los bienes inmuebles recibidos en dacion en pago

constituyen activos fijos!4 para la sociedad investigada [...]"*® (Se subraya).

2.1.2 Con ocasion del recurso de reconsideracién, la Administracién precisdé que “los

bienes recibidos en dacién en pago no tienen el caracter de activos fijos™® y que “la renta

bruta o la pérdida proveniente de la enajenacién de activos es independiente de su

naturaleza de fijos 0 movibles, razén por la que la aplicacién del articulo 90 del estatuto

Tributario no significa que se desconozca la distincién prevista en el articulo 90 de la

misma normativa al respecto. Por el contrario, la norma prevé una regulacién especifica

en materia de bienes raices, al no aceptar un costo inferior al costo fiscal, regulaciéon que

no desconoce la definicion de inmuebles prevista en el articulo 656 del Coédigo civil [...]"Y"

(Se subraya).

14 Segun el Concepto de la DIAN Nro. 066029 del 11 de julio de 2000.

15 Cfr. la pagina 5 de la liquidacion oficial de revision.

16 Conforme con el Concepto de la DIAN Nro. 017627 del 28 de febrero de 2006. Cfr. la pagina 24 de la
resolucion recurso de reconsideracion.

17 Cfr. la pagina 26 de la resolucion recurso de reconsideracion.



2.1.3 Como se puede observar, durante el tramite en sede administrativa, la
Administracion siempre fundamento la adicion de ingresos en el inciso cuarto del articulo
90 del ET, es decir, este argumento constituye el centro de discusion entre las partes,
independientemente de otras consideraciones que se hayan expuesto en el curso del
proceso administrativo, porgue lo cierto es que la pérdida en la enajenacién de activos,
gue se presenta cuando se vende un bien que hace parte del activo'® del contribuyente,
por un valor inferior a su costo fiscal, se aplica tanto para activos fijos como para activos
movibles, en los precisos términos sefialados por el legislador en el citado articulo 90, lo
gue descarta la falsa motivacién alegada por el banco.

2.2 Procedencia de la adicion de ingresos por mayor valor en venta de bienes

inmuebles recibidos en dacién en pago

2.2.1 EIl articulo 90 del ET se refiere a la determinacion de la renta bruta en la

enajenacioén de activos.

Conforme con esta norma, la renta bruta o la pérdida proveniente de la enajenacion de
activos a cualquier titulo, estd constituida por la diferencia entre el precio de la

enajenacion y el costo del activo o activos enajenados.

2.2.2 El precio de la enajenacion es el valor comercial realizado en dinero o en
especie, esto es, el sefialado por las partes, siempre que no difiera notoriamente del precio

comercial promedio para bienes de la misma especie, en la fecha de su enajenacion.

2.2.3 Tratdndose de bienes raices, no se aceptara un precio inferior (i) al costo, (ii) al
avaluo catastral ni (iii) al autoavalio mencionado en el articulo 72 ibidem?®, es decir, que
el avalio declarado, formado o actualizado, podra ser tomado como costo fiscal para la
determinacion de la renta o ganancia ocasional que se produzca en la enajenacién de

inmuebles que constituyan activos fijos para el contribuyente.

18 Conforme con el articulo 35 del Decreto 2649 de 1993, “[u]n activo es la representacion financiera de un
recurso obtenido por el ente econémico como resultado de eventos pasados, de cuya utilizacién se espera
que fluyan a la empresa beneficios econémicos futuros”. V. gr. inversiones, cuentas y documentos por cobrar,
inventarios, propiedad planta y equipo, activos agotables, activos intangibles y activos diferidos. Cfr. los
articulos 61 a 67 del citado decreto.

19 Articulo 72. El avallo declarado para los fines del Impuesto Predial Unificado, en desarrollo de lo dispuesto
por los articulos 13 y 14 de la ley 44 de 1990 y 155 del Decreto 1421 de 1993, y los avaltuos formados o
actualizados por las autoridades catastrales, en los términos del articulo 5 de la Ley 14 de 1983, podran ser
tomados como costo fiscal para la determinaciéon de la renta o ganancia ocasional que se produzca en la
enajenacion de inmuebles que constituyan activos fijos para el contribuyente. Para estos fines, el autoavallo o
avaluo aceptable como costo fiscal, sera el que figure en la declaracion del Impuesto Predial Unificado y/o
declaracion de renta, segun el caso, correspondiente al afio anterior al de la enajenacion. Para este propésito
no se tendran en cuentalas correcciones o adiciones a las declaraciones tributarias nilos avalios no
formados a los cuales se refiere el articulo 70. de la Ley 14 de 1983.



2.2.4 Para tal fin, el autoavalto o avallo aceptable como costo fiscal, sera el que figure
en la declaracién del impuesto predial unificado y/o declaracién de renta?, segin el caso,

correspondiente al afio anterior al de la enajenacion.

2.2.5 Conforme con lo anterior se infiere que el legislador, para fines tributarios,
sefialé unos criterios que se deben tener en consideracion a efectos de fijar el
valor comercial de los bienes raices.

2.2.6 Pero, adicionalmente, previé que cuando el valor asighado por las partes difiera
notoriamente del valor comercial de los bienes en la fecha de su enajenacion, es
decir, cuando el valor acordado por las partes intervinientes en la enajenacién se aparte
en mas de un veinticinco por ciento (25%) de los precios establecidos en el comercio para
los bienes de la misma especie y calidad, en la fecha de enajenacién, teniendo en cuenta
la naturaleza, condiciones y estado de los activos, el funcionario que esté adelantando
el proceso de fiscalizacién respectivo, podra rechazarlo para los efectos
impositivos y seflalar un precio de enajenacion acorde con la naturaleza,
condiciones y estado de los activos, atendiendo a los datos estadisticos producidos por
la Direccion General de Impuestos Nacionales, por el Departamento Nacional de
Estadistica, por la Superintendencia de Industria y Comercio, por el Banco de la

Republica u otras entidades afines.

2.2.7 Lo anterior ha sido interpretado como una excepcion a las reglas de determinacion
del precio minimo de venta de los bienes raices sefialadas en el inciso cuarto del citado
articulo 90 del ET.

2.2.8 En este sentido, se advierte que la Corte Constitucional en la sentencia C-245 de

200621, expuso lo siguiente:

“Aunque la norma anterior a la ley 863 de 2003, ley 633 de 200022, articulo 127,
consagraba una excepcion a la regla de determinacion del precio minimo de venta
de los bienes raices en el evento en que el contribuyente demostrara mediante
pruebas concretas, gue el valor comercial de su predio _era menor _al costo,

20 Conforme con la sentencia del 18 de marzo de 2004, radiado Nro. 13551, C. P. Dra. Ligia Lépez Diaz,
mediante la cual se declar6 la nulidad de la expresion del numeral 2 del articulo 7 del Decreto 326 del 22 de
febrero de 1995, cuyo texto es el siguiente: “2. Si se trata de autoavallo, el valor que se utilice como costo
fiscal debe ser el mismo denunciado en la declaracién del impuesto predial unificado vy en la declaracién del
impuesto de renta y complementarios correspondientes al afio gravable anterior al de la enajenacion.”
(Subrayado original).

21 M. P. Alfredo Beltran Sierra, por la cual se declaré exequible por los cargos estudiados la expresion “si se
trata de bienes raices, no se aceptard un precio inferior al costo, al avalio catastral ni al autoavalio mencionado en el
articulo 72 de este Estatuto” contenida en el inciso cuarto del articulo 90 del ET, modificado por el articulo 57 de
la ley 863 de 2003.

2 Ep vigencia de la Ley 633 de 2000, el inciso cuarto de la norma en cita, sefialaba: “Se tiene por valor comercial
el sefialado por las partes, siempre que no difiera notoriamente del precio comercial promedio para bienes de la misma
especie, en la fecha de su enajenacion. Si se trata de bienes raices, no se aceptard un precio inferior al costo, al avalio
catastral ni al autoavalio mencionado en el articulo 72 de este Estatuto, salvo que se demuestre la procedencia de un
menor valor con base en un avallo técnico realizado por un perito autorizado por la Lonja de Propiedad Raiz o del
Instituto Agqustin Codazzi. El avalto asi efectuado solo podra ser cuestionado fiscalmente por la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales mediante peritaje técnico autorizado por la Lonja de Propiedad Raiz” (Se subraya y destaca).




avaluo catastral o autoavaluo, la modificacidn introducida al articulo 90, también
prevé esta posibilidad, al sefialar que cuando el valor asignado por las partes
difiera_notoriamente del valor comercial de los bienes en la fecha de su
enajenacion, el precio del mismo sera fijado de conformidad con la naturaleza,
condiciones y estado de los activos. Asimismo, sefiala que para efectos de
establecer el precio _de venta, el valor _asignado por las partes no puede
distanciarse en mas de un 25% del valor comercial del bien. Es decir, se trata
de un asunto de politica legislativa para alcanzarlos fines propuestos
constitucionalmente en materia de tributacién, sin que la primera de las opciones
mencionadas sea la Unica posible conforme a la Carta Politica” (Se subraya).

2.2.9 Conforme con lo anterior, se concluye que la regla general de determinacién del
precio minimo de venta de los bienes raices es la sefialada en el inciso cuarto del articulo
90 del ET, vale decir, “[s]i se trata de bienes raices, no se aceptara un precio inferior al
costo, al avaluo catastral ni al autoavalio mencionado en el articulo 72 de este Estatuto”,
pero cuando el valor asignado por las partes se aparte en mas de un 25% de los precios
establecidos en el comercio para los bienes de la misma especie y calidad, en la fecha de
enajenacion, la DIAN podra rechazar el precio fijado por las partes y sefialar uno acorde

con la naturaleza, condiciones y estado de los activos.

2.2.10 En el presente caso, la DIAN argumentd que el contribuyente vendié los bienes
raices recibidos en dacion en pago, por debajo del costo fiscal; en consecuencia, al

solicitar su pérdida, desconoci6 lo previsto en el inciso cuarto del articulo 90 del ET.

2.2.11 Revisadas las pruebas aportadas al expediente, se evidencia que
BANCOLOMBIA S.A. registro en su contabilidad lo siguiente:

- En la cuenta 420505 -precio de venta inmuebles recibidos en pago- la suma de
$44.741.158.738,56%° y en la cuenta 520505 -costo de valores mobiliarios recibidos en
pago- la suma de $75.550.767.009,40%4,

- En los antecedentes administrativos, el contribuyente aport6 informacioén sobre los
“BIENES RENDIDOS Y RETIRADOS” durante el afio 2006.

Este informe se presenté de manera discriminada, mes por mes, respecto de cada
inmueble, reflejando el valor de recibo, el valor en libros, los ajustes por inflacién, el valor
fiscal del retiro, el valor de venta, la utilidad o pérdida contable, la utilidad (420505) y la
pérdida (5205).

El total de cada uno de estos conceptos, es el siguiente?®:

23 Cfr. el fl. 1221 c.a.
24 Cfr. el fl. 1258 c.a.
25 Cfr. el fl. 1445 c.a.



Valor de recibo

Valor en libros Ajustes por Valor fiscal del Valor venta Utilidad o Utilidad 420505
inflacion retiro pérdida
contable

45.958.958.606

49.498.866.273 | 12.916.671.621 | -59.213.117.891 | 44.741.158.739 | 4.778.661.986 -4.491.323.787

Estas cifras se vieron reflejadas en la declaracién privada, en los siguientes renglones, tal

como lo pudo constatar la Administracion:

$44.741.158.739
$75.550.767.009%6

Renglén 46
Renglén 54 Otros costos (cuenta 520505)

Ingresos brutos no operacionales (cuenta 420505)

- En la hoja de trabajo denominada “ANALISIS DE LA PERDIDA EN VENTA DE
BIENES RAICES”, en relacion con cada inmueble se discriminaron, mes por mes, durante
el afo 2006, los ajustes por inflacion, el valor fiscal del retiro, el valor de venta, la utilidad

fiscal y la pérdida fiscal (con AXI), cuyo total es el siguiente?’:

9.269.985.773

Ajustes por
inflacion

Valor fiscal del
retiro

Valor de venta

Utilidad fiscal

Pérdida fiscal con
AXI

12.916.671.621

-59.213.117.891

44.741.158.739

3.506.832.096

-17.978.791.248

-14.471.959.152,16

2.2.12 Con fundamento en lo anterior, tanto en el requerimiento especial como en la
liquidacion oficial de revision, la DIAN aseguré que “se presenta una pérdida por valor de
$14.471.959.152, igual a la pérdida fiscal neta que demuestra el folio 1278%¢ del
expediente al restar del total de la columna “Pérdida Fiscal con AxI" por valor de
$17.978.791.248, el valor de $3.506.832.096 correspondiente al total de la columna
“Utilidad Fiscal’, pero es necesario tener presente de conformidad con el inciso 4° del
articulo 90 del Estatuto Tributario la condicion alli exigida la cual establece que: “[s]i se
trata de bienes raices, no se aceptara un precio inferior al costo, al avalio catastral

ni al autoavallio mencionado en el articulo 72 de ese Estatuto”®,

2.2.13 Entonces, como los valores registrados en la declaracion arrojaban una pérdida,
gue segun la DIAN no es procedente, en los actos administrativos demandados se
rechazé tal pérdida y se adicionaron los ingresos para llevar el precio de venta al limite del
costo de que trata el articulo 90 del ET, actuaciéon que no es legal, como se pasa a

explicar:

26 De los cuales, segun lo expuso la DIAN en el requerimiento especial, $59.213.117.891 corresponden al
costo fiscal de los bienes inmuebles recibidos en dacion en pago. Cfr. el fl. 1752 c.a.

27 Cfr. los fls. 1447 a 1457 c.a.

28 Cfr. el fl. 1457 c.a.

29 Cfr. los fls. 1752 y 1847 c.a., que en su orden, corresponden a las paginas 3 y 5 del requerimiento especial
y de la liquidacion oficial de revision.



2.2.14 Para la Sala, es claro que el razonamiento de la DIAN no consulté en su integridad
el articulo 90 del ET, porque esta desconociendo que el valor comercial de los bienes, es
el pactado por las partes, obviamente, dentro de los limites sefialados en el inciso cuarto
de la norma en cita, dentro de los cuales se encuentra que dicho valor no difiera
notoriamente del precio comercial de los bienes a la fecha de su enajenacion, es decir,
gue se aparte en mas de un veinticinco por ciento (25%) de los precios establecidos en el
comercio para los bienes de la misma especie y calidad, en la fecha de enajenacion,

teniendo en cuenta la naturaleza, condiciones y estado de los activos.

2.2.15 La Administracion no realizé un andlisis minucioso respecto de cada bien inmueble,
que permitiera evidenciar esa notoria diferencia entre el precio pactado por las partes y el
comercial, para la fecha de enajenacion; por lo tanto, la adiciébn de ingresos no tiene

respaldo probatorio alguno.

2.2.16 En este caso, en los precisos términos de la citada norma, le correspondia al
funcionario que adelant6 la fiscalizacion, rechazar, para efectos impositivos el precio de
enajenacion fijado por las partes y “sefialar un precio de enajenacion acorde con la
naturaleza, condiciones y estado de los activos; atendiendo a los datos estadisticos
producidos por la Direcciébn General de Impuestos Nacionales, por el Departamento
Nacional de Estadistica, por la Superintendencia de Industria y Comercio, por el Banco de

la Republica u otras entidades afines”, actuacién que se echa de menos.

2.2.17 De manera que el ajuste de precios realizado por la DIAN, sin demostrar que el
valor comercial fijado por las partes contrariaba los limites sefialados en el articulo 90 del

ET, no puede ser aceptado por la Sala.

2.2.18 En este orden de ideas, le asiste razén al Tribunal al afirmar que la adicién de
ingresos realizado por la DIAN en los actos administrativos demandados, no era

procedente.

2.2.19 En el recurso de apelacion, la DIAN expuso que el Tribunal no tuvo en cuenta que
la adicion de ingresos se debié a que existen muchos bienes recibidos en dacion en pago,
que fueron vendidos por una suma superior al valor fiscal, lo que generd unos ingresos
adicionales por la suma total de $17.978.791.248 y que fue con base en la informacion
contable que se determing el valor de venta de los bienes inmuebles recibidos en dacién

en pago.

Sobre este particular, aclara la Sala que revisadas las pruebas aportadas al expediente se
probé que en la venta de algunos bienes recibidos en dacion en pago por parte de
BANCOLOMBIA S.A., se produjo una pérdida de $14.471.959.152, en tanto que, respecto



de otros, se generd una utilidad por la suma de $3.506.832.096%°, sumas que fueron
tenidas en cuenta por la DIAN para finalmente adicionar ingresos a cargo del banco por la
suma total de $17.978.791.248.

Tanto la pérdida como la utilidad, segun lo afirmé la parte demandante, fueron declaradas

en el denuncio rentistico del afio 2006.

Al respecto, la Administracion expuso en sede administrativa que “comprobd que la
sociedad registré ingresos por la venta de estos bienes por la suma de $44.741.158.738 y
consignd en el renglén correspondiente a “Otros costos” de su declaracion de renta, la
suma de $59.213.117.891 generando una pérdida neta de $14.471.959.152"3%,

En lo que tiene que ver con la suma de $59.213.117.891, la DIAN comprobd que
“corresponde al costo de venta o valor fiscal de los referidos bienes y que la pérdida arriba
sefialada es igual a la fiscal neta, esto es, el resultado de restar del total de la columna
“pérdida fiscal con ajustes por inflaciébn” que registra un valor de $17.978.791.248, la
columna “Utilidad fiscal” suma de $3.506.832.096, con base en lo cual se concluy6 que
era improcedente la pérdida solicitada por $17.978.791.248"%, con fundamento en el

numeral 4 del articulo 90 del ET.

Es decir, la Administracion no desconoce que el contribuyente haya realizado los
correspondientes registros tanto de la pérdida como de la utilidad obtenida en la
enajenacion de los bienes recibidos en dacion en pago; por lo tanto, se concluye que el
rechazo debié ascender a la suma de $14.471.959.152, que corresponde a la pérdida

registrada por el banco.

No obstante lo anterior, como la DIAN procedié a rechazar la suma de $17.978.791.248,
que incluye los $3.506.832.096 registrados por el contribuyente como utilidad, se concluye

gue la suma en discusion asciende a los $17.978.791.248.

2.2.20 Por lo anterior y teniendo en cuenta que la DIAN no demostr6 que el banco
estuviera en alguno de los supuestos previstos en el articulo 90 del ET, para desconocer
el precio de enajenacion de los bienes recibidos en dacién en pago, el rechazo de la
pérdida implicita en tal operacién no tiene fundamento juridico valido, razén por la cual no
procede la adicién de ingresos impuesta en los actos administrativos demandados, lo que

conduce a afirmar que la actuacion de la Administracion resulta ilegal.

2.3 El restablecimiento del derecho

30 Cfr. la hoja de trabajo visible en los folios 1447 a 1457 del c. a.
31 Cfr. la pagina 21 de la resolucién que decidié en reconsideracion (FI. 128 c. p.).
32 |b.



2.3.1 Teniendo en cuenta que se determiné la ilegalidad de los actos administrativos
demandados en lo que tiene que ver con la adicion de ingresos por mayor valor en venta
de bienes inmuebles recibidos en dacion en pago, le corresponde a la Sala analizar la
actuacion del Tribunal en cuanto se abstuvo de declarar el consecuente restablecimiento
del derecho vy, en su lugar, declarar probada de oficio la excepcién de inexistencia del

derecho pretendido.

2.3.2 Aunque se comparte lo expuesto por el a quo en el sentido de que, conforme con
el inciso segundo del articulo 164 del Codigo Contenciosos Administrativo, en la sentencia
definitiva, el juez decidird sobre cualquier excepcidon que encuentre probada, es preciso
aclarar que esta facultad se debe ejercer teniendo en cuenta la accion impetrada (medio

de control) y el asunto en discusién o derecho controvertido.

2.3.3 En este caso, el Tribunal, haciendo uso la facultad sefialada, declar6é probada de
oficio la excepcién de inexistencia del derecho pretendido por el banco, porque
consider6 que “la deduccién pretendida por la sociedad demandante, por los ingresos
percibidos por la venta de inmuebles recibidos en dacion en pago, no era procedente —

pero por razones diferentes a las expuestas por la DIAN en las resoluciones impugnadas.-
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2.3.4 Para esto se fundament6 en la sentencia del 28 de mayo de 2009%, de la que
tomé en consideracion los apartes que analizan la procedencia de la pérdida a la luz de
los articulos 146 y 148 del ET, normas que no resultan aplicables al caso concreto,
porque tienen que ver con deducciones por deudas manifiestamente perdidas o sin valor

o por pérdidas de activos.

Adicionalmente, se advierte que el Tribunal obvié que en esa oportunidad se precisé que
“[...] comparte la conclusion de la DIAN porque en efecto, la pérdida solicitada por el
Banco —Deduccidn por pérdida en la venta de los bienes que recibié el banco en dacion
en pago- es la correspondiente a la causada en la enajenacion de activos, que si bien es

reconocida fiscalmente, sefiala algunas limitaciones, entre ellas, que cuando son bienes

raices no se aceptara un precio inferior al costo, al avallo catastral o al autoavalliio™®, es

decir, reconoci6 la procedencia de esta categoria®®.

33 Cfr. la pagina 45 de la sentencia de primera instancia.

34 Radicado Nro. 16419, C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

35 Radicado Nro. 16419, C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia

36 Tratdndose de pérdidas fiscales, la jurisprudencia ha distinguido las siguientes categorias: (i) pérdidas
operacionales (art. 147 ET), (ii) pérdidas de capital (art. 148 ET) y (iii) pérdidas en la enajenacion de activos
(art. 90 ET). Entre otras, ver las sentencias del Consejo de Estado, del 20 de enero de 1984, radicado Nro.
8930, C.P. Enrique Low Murtra; del 8 de noviembre de 1991, radicado Nro. 045, C.P. Consuelo Sarria Olcos;
del 11 de marzo de 2004, radicado Nro. 13542, C.P. German Ayala Mantilla; del 6 de junio de 2005, radicado
Nro. 14633, C.P. Ligia Lopez Diaz; del 8 de octubre de 2009, radicado Nro. 16613, C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia, del 14 de octubre de 2010, radicado Nro. 17031, C.P. William Giraldo Giraldo; del 19 de



Nétese que en dicho pronunciamiento se aceptd que la pérdida en la venta de activos, en
este caso, de bienes inmuebles recibidos en dacién en pago, contrario a lo sostenido por
el Tribunal, esta reconocida fiscalmente, claro esta, siempre que se cumplan los requisitos

seflalados en el articulo 90 del ET.

2.3.5 Por otra parte, la sentencia del 11 de marzo de 2010%, tampoco resulta aplicable
al caso concreto, habida consideracion de que no se refiere al articulo 90 del ET, que es

la norma aplicable al sub juadice.

En dicha sentencia se expuso que “[lJa pérdida que se origina por la venta de los bienes
recibidos en dacién en pago, no puede ser objeto de deduccion fiscal, porque no se trata
de activos fijos o bienes usados en el negocio con caracter de permanencia, sino que son
vendidos por la entidad, desvirtuandose la naturaleza de activo fijo*® y el presupuesto de
causalidad, pues estos bienes no generan ingreso para el banco sino que cancelan
obligaciones que tienen deudores hipotecarios a su favor, razon por la cual no procede la

alegada deduccion”.

2.3.6 Lo expuesto resulta suficiente para reconocer el restablecimiento del derecho que
se deriva de la nulidad, en lo que a esta glosa respecta; por lo tanto, en este punto, se

revocara la sentencia de primera instancia.

3. Desconocimiento de la pérdida por siniestro de efectivo y canje por la suma
de $571.529.426 y por fraude en tarjetas de crédito por la suma de $16.646.200.812.

Falsa motivacion

3.1 En este caso, tal como se dej6é constancia en el Acta General de Investigacion
Tributaria y Observaciones, las pérdidas por siniestros se originaron por conceptos tales
como: abono de retiro donde el cajero debitd y no entregd; reintegro de comisiones por
transacciones fraudulentas realizadas en cajeros de otras redes (en su gran mayoria);
abono por retiros, comisiones y GMF generados por fraudes ATM; devolucién realizada al
banco del exterior por una compra cargada doblemente al cliente poseedor de la tarjeta;
reversién de avance por transacciones realizadas por paseo millonario; fraude asumido
por la sucursal 074, por transaccion extemporanea, es decir, por fuera de los tiempos para
tramitarla, se realiza reintegro a la cuenta corriente porque al cliente se le “presentaron”

intereses de un dia por un crédito otorgado por el banco Bogoté, que debia ser cancelado

julio de 2012, radicado Nro. 17962, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas; del 20 de junio de 2013, radiado
Nro. 18286, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez y del 6 de agosto de 2014, radicado Nro. 19288, C.P.
Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

37 Radicado Nro. 16599, C.P. William Giraldo Giraldo.

38 Tampoco se trata de activos movibles conforme al criterio de la Sala expuesto en sentencia del 11 de marzo
de 2010, exp. 16195 C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, en la que se precisd que los bienes
recibidos en dacién en pago son activos no monetarios.



el dia lunes contra un desembolso realizado por el banco; transacciones desconocidas
por el cliente; giro de cheque que el cliente desconoce haber hecho; afectar PYG por

reintegro de billete falso, entre otros®°.

Ademas, se presentaron pérdidas por siniestro fraude tarjetas de crédito.

3.2 Las “pérdidas” deducibles no constituyen “gastos™? que impliquen una erogaciéon
efectiva de recursos, necesaria para la produccién de la renta, sino un factor que de
manera indirecta incide en la rentabilidad liquida que constituye la base para la
determinacion del impuesto, que solo procede en los casos expresamente autorizados por

el legisladort.

De manera que no es valido entender que en virtud de lo previsto en el articulo 107 del
ET, que autoriza de manera general la deducibilidad de las expensas realizadas en la
actividad productora de renta, son deducibles las “pérdidas” que sufre el banco por

siniestros como pérdida de efectivo y canje, y fraudes con tarjetas de crédito.

3.3 Conforme con lo anterior, a diferencia de lo expuesto por la parte demandante, la
Sala considera que la norma aplicable en el sub judice, tratindose de pérdidas en el
sector financiero, por siniestro de efectivo y canje, y por fraude en tarjetas de crédito,
independientemente de que ocurran en redes propias 0 ajenas, es el articulo 148 del ET,

y no el articulo 107 del mismo ordenamiento.

3.4 En este orden de ideas, le asiste razon a la DIAN en cuanto sefial6 como norma
infringida el articulo 148 en cita, tal como se evidencia en la liquidacién oficial de revision,
acto administrativo en el que se afirmé que al banco “se le han reconocido deducciones
por concepto de seguros de Depdsito y Otros registrados en las cuentas 515550 y 515595
por un valor total de $68.416.908.706"4?, para descartar la imprevisibilidad e irresistibilidad
como presupuestos para que ocurra la fuerza mayor prevista en la norma fiscal como uno

de los requisitos necesarios para que proceda la deduccién por pérdida de activos.

3.5 El articulo 148 del ET sefiala que son deducibles las pérdidas (i) sufridas durante
el afo o periodo gravable, (ii) concernientes a los bienes usados en el negocio o actividad

productora de renta y (iii) ocurridas por fuerza mayor.

39 Cfr. los fls. 1782 a 1822 c.a.

40 Conforme con el articulo 40 del Decreto 2649 de 1993, los gastos “representan flujos de salida de recursos,
en forma de disminuciones del activo o incrementos del pasivo o una combinacién de ambos, que generan
disminuciones del patrimonio, incurridos en las actividades de administracién, comercializacion, investigacion
y financiacion, realizadas durante un periodo, que no provienen de los retiros de capital o de utilidades o
excedentes”.

41 En este sentido, consultar la sentencia del 14 de octubre de 2010, radicado Nro. 17031, C.P. William
Giraldo Giraldo, en la que se cita la sentencia de octubre de 2005, radicado Nro. 13937, C.P. Juan Angel
Palacio Hincapié.

42 Cfr. las paginas 9 y 10 de la liquidacion oficial de revisién.



3.6 A su vez, el articulo 1 de la Ley 95 de 1890 que subrog0 el articulo 64 del Cédigo
Civil, define la fuerza mayor o caso fortuito, como aquel “imprevisto a que no es posible
resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos (sic) de

autoridad ejercidos por un funcionario publico”.

3.7 Sobre el concepto de fuerza mayor o caso fortuito esta Corporacién ha dicho:

“(...) la fuerza mayor o caso fortuito es la circunstancia o evento que no se
pudo ver o conocer con anticipacién como algo posible, o de cuya ocurrencia
no se tienen sefales previas o indicios; esto es, que dentro de lo normal y lo
cotidiano no es factible intuir o esperar que suceda; y que de llegar a ocurrir no
es posible hacer oposicién que neutralice o anule sus efectos. De modo que
ella no solo radica en la irresistibilidad de la accién o violencia que entrafia
sino también en no poder ser prevista, no se pueda inferir de sefial o indicio
alguno, y esto dependera de las circunstancias en que se hallen los sujetos o
las personas eventualmente afectadas por ella™:3.

3.8 Y en reciente jurisprudencia, esta Sala ha sefialado que para que un hecho pueda
considerarse como fuerza mayor o caso fortuito, deben concurrir dos elementos

esenciales: la imprevisibilidad y la irresistibilidad:

“La imprevisibilidad se presenta cuando el suceso escapa a las previsiones
normales, que ante la conducta prudente adoptada por el que alega el caso
fortuito, era imposible preverlo, como lo dijo la Corte Suprema de Justicia en
sentencia de febrero 27 de 1974: “La misma expresion caso fortuito
idiomaticamente expresa un acontecimiento extrafio, subito e inesperado....
Es una cuestion de hecho que el juzgador debe apreciar concretamente en
cada situacion, tomando como criterio para el efecto, la normalidad o la
frecuencia del acontecimiento, o por el contrario, su rareza y perpetuidad”.

Y la irresistibilidad, como lo dice la misma sentencia, “el hecho [...] debe ser
irresistible. Asi como la expresion caso fortuito traduce la requerida
imprevisibilidad de su ocurrencia, la fuerza mayor, empleada como sinénimo
de aquella en la definicion legal, relieva esta otra caracteristica que ha de
ofrecer tal hecho: al ser fatal, irresistible, incontrastable, hasta el punto de que
el obligado no pueda evitar su acaecimiento ni superar sus consecuencias”.

[..]

Para ese efecto, el juez debe valorar una serie de elementos de juicio, que lo
lleven al convencimiento de que el hecho tiene en realidad esas
connotaciones, pues un determinado acontecimiento no puede calificarse por
si mismo como fuerza mayor, sino que es indispensable medir todas las
circunstancias que lo rodearon. Lo cual debe ser probado por quien alega la
fuerza mayor, es decir, que el hecho fue intempestivo, subito, emergente, esto
es, imprevisible, y que fue insuperable, que ante las medidas tomadas fue
imposible evitar que el hecho se presentara, esto es, irresistible...".

43 Sentencia del 24 de enero de 2008, expediente Nro. 2007-00127, C. P. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.
44 Sentencia del 3 de junio de 2010, radicado Nro. 16564, C. P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, reiterada
en las sentencias del 31 de mayo de 2012, radicado Nro. 18516, C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y
del 12 de diciembre de 2014, radicado Nro. 19261, C. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



3.9  También se ha especificado que en el sector financiero “son frecuentes los hechos
de fraude que afectan los fondos de las instituciones financieras™®; por lo tanto, los
siniestros en efectivo y canje, y en tarjetas de crédito, son perfectamente conocidos por
las entidades de esta naturaleza, aunque no se tenga certeza del momento en el que
sucederan, razén por la cual es usual que la entidades financieras tomen previsiones para
contrarrestar la ocurrencia de estos riesgos o para proteger el patrimonio de la entidad a

fin de que sean asumidos por un asegurador.

3.10 No obstante, debe aclarar la Sala que la sola existencia de una péliza de seguro
no necesariamente trae consigo la imposibilidad de que el contribuyente pueda comprobar
que determinadas pérdidas fueron imprevisibles e irresistibles, es decir, que al
contribuyente le corresponde la carga de la prueba de demostrar, en cada caso concreto,
la ocurrencia de la fuerza mayor para que proceda la deduccidn prevista en el articulo 148
del ET.

De manera que tratdndose del deducible de la podliza que debe asumir el asegurado, el
contribuyente igualmente debe demostrar el cumplimiento de la totalidad de los requisitos
previstos en el citado articulo 148. Es decir, que debe comprobar que el riesgo respecto

del cual se esta aplicando el deducible fue imprevisible e irresistible.

3.11 Analizados los medios de prueba aportados en el expediente, es claro que el
banco sufrié una serie de siniestros que le produjeron la pérdida de dinero; sin embargo,

no se comprueba que estos hechos hayan ocurrido por fuerza mayor.

3.12 Por otra parte, la Sala no comparte el argumento expuesto por el banco en el
recurso de apelacion, segun el cual, la sentencia citada en el fallo de primera instancia*®
(i) constituye el Unico argumento que sustenta la decision del Tribunal y (ii) no define un
caso analogo al presente, porque del texto del fallo recurrido se desprende que el rechazo
de este cargo se fundamento en el incumplimiento de uno de los requisitos sefialados en
el articulo 148 del ET, vale decir, en la ausencia de comprobacién de que la pérdida en
discusion haya ocurrido por fuerza mayor, cuestion que fue objeto de andlisis en la

sentencia sefialada en su oportunidad por el a quo.

3.13 En efecto, verificado el contenido de la sentencia citada por el Tribunal, se observa
gue en esa oportunidad la Sala analizo la “pérdida de bienes, en este caso dinero, como
consecuencia de situaciones anormales como asaltos y defraudaciones” a una entidad

financiera, y decidi6 que al contribuyente es a quien le asiste la “carga procesal de

45 Sentencia del 24 de julio de 2008, radicado Nro. 16123, C. P. Maria Inés Ortiz Barbosa, reiterada en las
sentencias del 31 de mayo de 2012, radicado Nro. 18516, C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y del 12
de diciembre de 2014, radicado Nro. 19261, C. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

46 Sentencia del 31 de mayo de 2012, radicado Nro. 18516, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, segun
se informa en el recurso de apelacion interpuesto por el banco (FI. 361 c.p.).



demostrar los elementos de "irresistibilidad" e "imprevisibilidad" que enmarcan la fuerza
mayor o el caso fortuito para aceptar la deduccién por pérdida de bienes que consagra el

articulo 148 del Estatuto Tributario”, asunto que no es ajeno a esta controversia.

3.14 Conforme con lo expuesto, tampoco se encuentra probado que los actos

administrativos demandados estén viciados de nulidad por falsa motivacién, porque

como lo ha dicho esta Sala, para que prospere la pretension de nulidad con fundamento
en esta causal, es necesario que se demuestre una de dos circunstancias: a) que los
hechos que la Administracion tuvo en cuenta como motivos determinantes de la decision
no estuvieron debidamente probados dentro de la actuacion administrativa; o b) que la
Administracion omitié tener en cuenta hechos que si estaban demostrados y que si
hubiesen sido considerados habrian conducido a una decision sustancialmente
diferente*’, supuestos que no se evidencian en el caso concreto, conforme con el estudio
realizado con anterioridad, razon mas que suficiente para descartar la procedencia de

esta causal de nulidad.

3.15 En conclusion, la parte apelante no cumplié con la carga procesal de probar la
imprevisibilidad e irresistibilidad, motivo por el cual le asiste razén al Tribunal al no
aceptar la deduccion por pérdida de activos con fundamento en el articulo 148 del ET y

rechazar la falsa motivacién alegada por la parte actora.

4, Negativa a ordenar el restablecimiento del derecho derivado de la
nulidad parcial del acto administrativo, decretada expresamente en la parte
motiva de la sentencia apelada, referida a la deduccion por la pérdida en la
liquidacion de la sociedad 3001 S.A., por la suma de $19.431.974.980

4.1 Teniendo en cuenta que el recurso de apelacién se dirige contra la negativa
del Tribunal a otorgar el restablecimiento del derecho, como consecuencia de la
violacion del derecho de defensa del contribuyente, es necesario precisar que es
cierto, como lo afirmo el a quo en su oportunidad, que el Consejo de Estado ha
dicho que la pérdida originada en la liquidacion de sociedades no es deducible
porque no encuadra en ninguna de las pérdidas sefialadas por el Estatuto
Tributario como deducible.

En efecto, la deduccién reclamada por el banco no es viable fiscalmente porque

no esta prevista expresamente en ninguna disposicién, como se requiere para las

47 Cfr. entre otras las sentencias del 23 de junio de 2011, radicado Nro. 16090 y del 15 de marzo de 2012,
radicado Nro. 16660, ambas con ponencia del Magistrado Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



deducciones y concretamente para las pérdidas*®; por lo tanto, no es procedente
declarar la firmeza de la declaracion privada en lo que tiene que ver con esta

glosa.

4.2 A esta conclusion se llega con argumentos diferentes a los expuestos por el

Tribunal, tal y como se pasa a explicar:

4.3  Afirmo el a quo que se vulnerd el debido proceso del contribuyente porque
en la resoluciéon que decidio el recurso de reconsideracion la DIAN “adicion6 un
nuevo soporte relativo a que ésta no es deducible por no estar autorizada en

la Ley”.

4.4 Pues bien, confrontado el contenido del requerimiento especial, de la
liquidacion oficial de revision y de la resolucion que decidié en reconsideracion, se
observa que los motivos que sustentaron la decision de la DIAN son los

siguientes:

4.4.1 En el requerimiento especial, la DIAN afirmé que “la pérdida sufrida en la
venta de dichas acciones*® se dio entre empresas que son controladas por la
sociedad Bancolombia S.A."° y que “de conformidad con el articulo 107 del
Estatuto Tributario la deduccion solicitada por concepto de la pérdida en la
liquidacién de la sociedad 3001 S.A. no tiene relaciéon de causalidad con la
actividad productora de renta de la sociedad BANCOLOMBIA S.A. NIT.
890.903.938 y por tanto no es procedente la deducibilidad de dicha pérdida?.

4.4.2 Posteriormente, en la liquidacién oficial de revisién la Administracion
expuso que las normas aplicables son los articulos 107 y 15152 del ET; en
consecuencia, la “pérdida solicitada por la sociedad BANCOLOMBIA S.A. contiene
todos los supuestos normativos para ser desconocida por este Despacho, por
tanto lo expresado en el Requerimiento Especial por la Division de Fiscalizacion
Tributaria de la Administracion de Impuestos Nacionales de Medellin, se encuentra
ajustado a derecho™3.

48 Al respecto, ver las sentencias del 8 de octubre de 2009, radicado Nro. 16613, C.P. Martha Teresa Bricefio
de Valencia y del 26 de octubre de 2009, radicado Nro. 16410, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

49 Se refiere a la venta de las acciones de la sociedad 3001 S.A. en la empresa FUTURE NET INC, adquiridas
por SINESA HOLDING COMPANY LIMITED.

50 Cfr. la pagina 7 del requerimiento especial.

51 Ibidem.

52 Segun el cual, no son deducibles las pérdidas, por enajenacién de activos a vinculados econémicos.

53 Cfr. la pagina 19 de la liquidacién oficial de revision.



4.4.3 Con ocasion del recurso de reconsideracion, la DIAN manifesto que “(...)
las pérdidas pertenecian a la sociedad 3001 S.A. en liquidacion y no a la
contribuyente, motivo por el cual no es admisible establecer la vinculacion
econdmica existente entre las sociedades vendidas por la sociedad 3001 S.A. en
liguidacion y BANCOLOMBIA S.A. para efectos de rechazar la pérdida™™*.

Agreg6 que la pérdida solicitada “no puede ser trasladable a los socios, ni cumple
con los requisitos de necesidad y relacion de causalidad establecida en el articulo
107 del Estatuto Tributario para su aceptacion”>, ademas, no es deducible por no

estar autorizada por la ley.

Finalmente, expuso que la pérdida en la liquidacion de sociedades “debid
desconocerse por el total de $30.107.901.193,84, al no poderse hacer mas
gravosa la situacion del contribuyente toda vez que en el acto administrativo se
rechaz6 Unicamente la suma de $19.431.974.980, se confirmara el

desconocimiento de esta Ultima cifra”®.

4.5 Es decir, en un principio, la DIAN fundament6 su decision en los articulos
107 y 151 del ET; sin embargo, con ocasion del recurso de reconsideracion,
mantuvo el rechazo con fundamento en el articulo 107 del citado ordenamiento,
pero, adicionalmente, expuso que la pérdida no puede ser objeto de deduccion por
falta de autorizacion de la ley.

4.6 Este ultimo argumento, que para el Tribunal vulnera el debido proceso del
contribuyente, constituye un motivo adicional que sustenta la decision de la
Administracién, mas no un punto nuevo.

4.7  Asilo ha dicho esta Corporacion en la sentencia del 25 de marzo de 20107,
en la que se expuso que el articulo 59 del CCA®® no es ajeno en materia tributaria;
por lo tanto, “interpuesto el recurso de reconsideracion con la expresion concreta
de los motivos de inconformidad (articulo 722 literal a del Estatuto Tributario), le
corresponde a la DIAN decidir sobre cada uno de ellos, asi tal decision incluya
cuestiones que no fueron planteadas con anterioridad” (Se subraya y destaca),
en el entendido de que las “cuestiones” son “argumentos o motivos de la decision”,
es decir, no se trata de “puntos nuevos, pues la decisidon del recurso no es la

54 Cfr. la pagina 41 de la resolucion que decidié el recurso de reconsideracion.

55 |bidem.

56 Cfr. la pagina 43 de la resolucion que decidié el recurso de reconsideracion.

57 Radicado Nro. 16663, C. P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

58 “ARTICULO 59. Concluido el término para practicar pruebas, y sin necesidad de auto que asi lo declare,
debera proferirse la decision definitiva. Esta se motivara en sus aspectos de hecho y de derecho, y en los de
conveniencia si es del caso.

La decision resolvera todas las cuestiones que hayan sido planteadas y las que aparezcan con motivo del
recurso, aungue no lo hayan sido antes”.



oportunidad para que la Administracion incluya aquellas glosas que no fueron
planteadas en el acto definitivo”.

4.8 Entonces, se incurre en violacion al derecho de defensa y al debido
proceso cuando la DIAN no se refiere a todos los motivos de inconformidad
expuestos en el recurso interpuesto, pero no se puede predicar dicha violacion
cuando al analizar los fundamentos de hecho y de derecho propuestos por el
recurrente, se acude a mejores argumentos para descartar, como ocurridé en este
caso, la procedencia de una deduccion solicitada en la liquidacion privada objeto
de revisidn, aspecto que fue controvertido en sede judicial al sefialar que “no
existe prohibicion legal alguna que impida solicitar la deduccion de las pérdidas

por liquidacion de sociedades”.

4.9 Respecto de este argumento, precisa la Sala que no le asiste razén a la
parte apelante, porque en materia de beneficios tributarios estos son taxativos y
de interpretacion restrictiva; por ende, la pérdida originada en la liquidacion de
sociedades no es deducible porque no encuadra en ninguna de las pérdidas
sefaladas por el Estatuto Tributario como deducibles, que la jurisprudencia las ha
clasificado en las siguientes categorias, que tienen consecuencias fiscales
precisas®®: (i) pérdidas operacionales (art. 147 E.T.); (ii) pérdidas de capital
(art. 148 E.T.); (iii) pérdidas en la enajenacion de activos (art. 90 E.T.) y (iv)
pérdidas o disminuciones de inventarios (art. 62y s.s. E.T.).

4.10 En consecuencia, el mejor argumento expuesto en la resolucion que decidio
el recurso de reconsideracion, respecto de la improcedencia de la deduccion
solicitada por no estar autorizada por la ley, no vulnera el derecho de defensa del
contribuyente, razon suficiente para no darle prosperidad a este cargo y modificar
lo resuelto por el Tribunal en el sentido de declarar que en el sub judice no se
vulner6 el citado derecho fundamental, motivo por el cual no procede la
declaratoria de nulidad de los actos administrativos demandados, en lo que tiene

que ver con esta glosa.

4.11 Finalmente, en lo que tiene que ver con la falsa motivacién de los actos

59 Ver entre otras las sentencias del 20 de enero de 1984, radicado Nro. 8930, C. P. Dr. Enrique Low Murtra;
del 8 de noviembre de 1991, radicado Nro. 045, C. P. Dra. Consuelo Sarria Olcos; del 11 de marzo de 2004,
radicado Nro. 13542, C. P. Dr. German Ayala Mantilla; del 16 de junio de 2005, radicado No. 14633, C. P.
Dra. Ligia Lépez Diaz; del 8 de octubre de 2009, radicado No. 16613, C. P. Dra. Martha Teresa Bricefio de
Valencia; del 14 de octubre de 2010, radicado Nro. 17031, C.P. Dr. William Giraldo Giraldo y del 19 de julio de
2012, radicado Nro. 17962, C. P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



administrativos enjuiciados, como causal de nulidad, se reitera que es necesario
gue la parte interesada en que se declare demuestre una de dos circunstancias: a)
o0 bien que los hechos que la Administracion tuvo en cuenta como motivos
determinantes de la decision no estuvieron debidamente probados dentro de la
actuacion administrativa; o b) que la Administracion omitié tener en cuenta hechos
gue si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados habrian

conducido a una decision sustancialmente diferente®0.

Pues bien, aunque en un principio la DIAN sostuvo que las normas aplicables en
este caso eran los articulos 107 y 151 del ET, lo cierto es que con ocasion del
recurso de reconsideracion expuso que la deduccion solicitada no procedia porque
no estaba autorizada por la ley, circunstancia que no encaja en los supuestos
antes citados; por lo tanto, le asiste razon al Tribunal al no darle prosperidad a
este cargo de ilegalidad, porque la DIAN si expres6 los motivos que
fundamentaron la decision demandada, solo que uno de ellos, en especifico la
aplicacion del articulo 151 del ET, fue desvirtuado por el contribuyente, lo que no
obsta para que se afirme que lo resuelto, finalmente corresponde a la realidad de

los acontecimientos.

4.12 En conclusion, se mantendra el rechazo propuesto por la DIAN en lo que
tiene que ver con esta glosa, tal y como lo declaré el Tribunal, pero por las

razones expuestas en esta sentencia.

5 Sancién por inexactitud

5.1 Conforme con el articulo 647 del ET, es claro que constituye inexactitud
sancionable (i) la omision de ingresos, la inclusion de costos, las deducciones o
descuentos inexistentes y (ii) en general, la utilizacion en la declaracién de renta
de datos o factores equivocados, incompletos o desfigurados; siempre que se
derive un menor impuesto o saldo a pagar o un mayor saldo a favor.

Esta misma norma sefiala que no se configura inexactitud sancionable cuando el
menor valor a pagar que resulte en las declaraciones tributarias se derive de
errores de apreciacion o de diferencias de criterios entre las oficinas de impuestos
y el declarante, relativos a la interpretacion del derecho aplicable, siempre que los

hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos.

60 Cfr. entre otras las sentencias del 23 de junio de 2011, radicado Nro. 16090 y del 15 de marzo de 2012,
radicado Nro. 16660, ambas con ponencia del Consejero Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



5.2 Respecto de los errores de apreciacion o de la diferencia de criterios, la
Sala ha dicho que debe versar sobre el derecho aplicable, con la condicion de que

los hechos y cifras declarados sean veraces y completos.

De esta manera, existe diferencia de criterio “cuando la discrepancia debe basarse
en una argumentacién sélida que, aunque equivocada, permita concluir que su
interpretaciébn en cuanto al derecho aplicable llevé al convencimiento que su
actuacion estaba amparada legalmente, pero no ocurre lo mismo, cuando a pesar

de su apariencia juridica, no tiene fundamento objetivo y razonable®?.

5.3 En este caso se constaté que el menor impuesto a pagar determinado por
BANCOLOMBIA S.A., en su declaraciébn del impuesto sobre la renta y
complementarios correspondiente al afio gravable 2006, se debi6 a que el
contribuyente desconocié la norma aplicable para cada una de las deducciones

solicitadas, que fueron objeto de rechazo por parte de la Administracion Tributaria.

5.4 En consecuencia, al estar probado que la parte demandante incluyo
deducciones sin el cumplimiento de los requisitos sefialados en el Estatuto
Tributario (pérdida por siniestro de efectivo y canje, y por fraude en tarjetas de
crédito) y sin reconocimiento en materia fiscal (pérdida en la liquidacion de
sociedad) y, adicionalmente, al no evidenciarse que la interpretacion de las
normas aplicables al caso concreto hayan inducido al banco a apreciar de manera
erronea la procedencia de las deducciones en estudio, la sancion por inexactitud
se debe mantener; en consecuencia, se revocard la sentencia de primera

instancia, en lo que tiene que ver con este cargo de ilegalidad.

5.5 En conclusion, se levantara la sancién por inexactitud en lo que tiene que
ver con la glosa planteada respecto a la adicion de ingresos por mayor valor en
venta de bienes inmuebles recibidos en daciébn en pago, en tanto que se
mantendra respecto de las glosas relacionadas con la pérdida por siniestro de
efectivo y canje, y por fraude en tarjetas de crédito, asi como con la pérdida en la
liquidacion de la sociedad 3001 S.A.

6 Devolucion del saldo a favor que presenta la declaracién de renta del
afo gravable 2006

61 Sentencia del 12 de marzo de 2009, radicado Nro. 16575, C. P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.



6.1

para obtener la devolucién y/o compensacion de un saldo a favor contenido en la

Esta probado en el expediente que el banco realizd el tramite pertinente

declaracion privada del impuesto sobre la renta del afio gravable 2006.

6.2

practicando nueva liquidacion del citado impuesto, que no arroja saldo a favor que

No obstante lo anterior, comoquiera que en esta sentencia se esta
deba ser objeto de devolucion, este cargo no esta llamado a prosperar.

7 CONCLUSION

7.1 Como consecuencia de lo expuesto, la Sala modificara la sentencia de
primera instancia y, en su lugar, declarara la nulidad parcial de los actos
administrativos demandados y procedera a practicar una nueva liquidacion del
iImpuesto sobre la renta y complementarios por el afio gravable 2006, para (i)
rechazar la adicion de ingresos por mayor valor en venta de bienes inmuebles
recibidos en daciébn en pago, en cuantia de $17.978.791.000; (i) mantener el
desconocimiento de la pérdida por siniestro de efectivo y canje por la suma de
$571.529.426 y, por fraude en tarjetas de crédito por la suma de $16.646.200.812;
(iii) mantener el desconocimiento de la pérdida en la liquidacion de la sociedad
3001 S.A., por la suma de $19.431.974.980 y (iv) levantar de manera proporcional,

conforme a lo anterior, la sanciéon por inexactitud, tal como se refleja en la

siguiente liquidacion:

Conceptos

Liquidacién Oficial
Inicial

Liquidacion
Privada
Correccioén

Liquidacion
Recurso de
Reconsideracion

Liquidacion
Consejo de Estado

Total gastos de nébmina

510.129.046.000

510.129.046.000

510.129.046.000

510.129.046.000

Aportes al sistema de
seguridad social

63.051.957.000

63.051.957.000

63.051.957.000

63.051.957.000

Aportes al Sena, ICBF, cajas
de compensacion

28.508.344.000

28.508.344.000

28.508.344.000

28.508.344.000

Efectivo, bancos, cuentas de
ahorro

6.716.936.931.000

6.716.936.931.000

6.716.936.931.000

6.716.936.931.000

Cuentas por cobrar

17.844.342.954.000

17.844.342.954.000

17.844.342.954.000

17.844.342.954.000

Acciones y aportes

1.428.343.093.000

1.428.343.093.000

1.428.343.093.000

1.428.343.093.000

Activos fijos

535.142.085.000

535.142.085.000

535.142.085.000

535.142.085.000

Otros activos

305.150.215.000

305.150.215.000

305.150.215.000

305.150.215.000

Total patrimonio bruto

26.829.915.278.000

26.829.915.278.000

26.829.915.278.000

26.829.915.278.000

Pasivos

23.123.873.463.000

23.123.873.463.000

23.123.873.463.000

23.123.873.463.000

Total patrimonio liquido

3.706.041.815.000

3.706.041.815.000

3.706.041.815.000

3.706.041.815.000

Ingresos brutos
operacionales

2.064.276.837.000

2.064.276.837.000

2.064.276.837.000

2.064.276.837.000

Ingresos brutos no
operacionales

484.248.567.000

466.269.776.000

484.248.567.000

466.269.776.000

Intereses y rendimientos

2.212.516.016.000

2.212.516.016.000

2.212.516.016.000

2.212.516.016.000




financieros

Total ingresos brutos

4.761.041.420

4.743.062.629.000

4.761.041.420.000

4.743.062.629.000

Ingresos no constitutivos de
renta

196.506.186.000

196.506.186.000

196.506.186.000

196.506.186.000

Total ingresos netos

4.564.535.234.000

4.546.556.443.000

4.564.535.234.000

4.546.556.443.000

Otros costos

82.216.722.000

82.216.722.000

82.216.722.000

82.216.722.000

Total Costos

82.216.722.000

82.216.722.000

82.216.722.000

82.216.722.000

Gastos operacionales de
administracion

3.734.527.646.000

3.734.906.972.00

3.735.108.954.000

3.735.108.954.000

Deduccién inversiones en
activos fijos

17.848.239.000

17.848.239.000

17.848.239.000

17.848.239.000

Pérdida por exposicién a la
inflacién

63.084.165.000

63.084.165.000

63.084.165.000

63.084.165.000

Otras deducciones 305.237.565.000 342.089.252.000 305.439.547.000 305.439.547.000
Total deducciones 4.120.697.615.000 4.157.928.628.000 4.121.480.905.000 4.121.480.905.000
Renta liquida ordinaria del 361.620.897.000 306.411.093.000 360.837.607.000 342.858.816.000

ejercicio

Compensaciones

24.213.588.000

50.936.011.000

50.936.011.000

50.936.011.000

Renta liguida 337.407.309.000 255.475.082.000 309.901.596.000 291.922.805.000
Renta presuntiva 229.865.074.000 229.865.074.000 229.865.074.000 229.865.074.000
Renta exenta 90.882.310.000 90.882.310.000 90.882.310.000 90.882.310.000
Renta liguida gravable 246.524.999.000 164.592.772.000 219.019.286.000 201.040.495.000
Impuesto sobre la renta 91.214.250.000 60.899.326.000 81.037.136.000 74.384.983.000
liguida gravable

Impuesto neto de renta 91.214.250.000 60.899.326.000 81.037.136.000 74.384.983.000
Total impuesto a cargo 91.214.250.000 60.899.326.000 81.037.136.000 74.384.983.000

Anticipo renta por el afio
2006

11.955.365.000

11.955.365.000

11.955.365.000

11.955.365.000

Autorretenciones

70.222.929.000

70.222.929.000

70.222.929.000

70.222.929.000

Otras retenciones 854.421.000 854.421.000 854.421.000 854.421.000
Total retenciones afio 71.077.350.000 71.077.350.000 71.077.350.000 71.077.350.000
gravable 2006

Saldo a pagar por impuesto 8.181.535.000 0 0 0
Sanciones 48.623.453.000 59.787.000 21.755.880.000 21.541.179.000
Total saldo a pagar 56.804.988.000 0 19.760.301.000 12.893.447.000

O total saldo a favor 0 22.073.602.000 0 0
Calculo de la sancion por inexactitud:
Liguidacién Liguidacién Consejo Diferencia
Correccion de Estado
Provocada

Saldo a favor antes
de sanciones

22.073.602.000

8.647.732.000

13.425.870.000

160%

21.481.392.000

(+) Sancion por
inexactitud reducida
gue se acepta

59.787.000

21.541.179.000

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA




Primero: MODIFICANSE los numerales primero, segundo y tercero de la
sentencia del 28 de enero de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de

Antioquia. En su lugar:

Declarase la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision Nro. 900005 del
23 de septiembre de 2008 y de la Resolucion Nro. 900080 del 15 de octubre de
2009, mediante las cuales la Unidad Administrativa Especial, Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, modifico la declaracion privada del
impuesto sobre la renta y complementarios presentada por BANCOLOMBIA S.A.,

por la vigencia fiscal de 2006.

Como consecuencia de la anterior declaracion vy, a titulo de restablecimiento del
derecho, se declara que el impuesto sobre la renta y complementarios a cargo del
BANCOLOMBIA S.A., por el afio gravable 2006, corresponde al liquidado en la

parte motiva de esta providencia.

Segundo: REVOCASE el numeral cuarto de la sentencia apelada y, en su lugar,
declarase que no hay lugar a la devolucion de suma alguna por concepto de saldo

a favor en la declaracion de renta del afio gravable 2006.

Tercero: CONFIRMASE en lo demas.

Cuarto: RECONOCESE PERSONERIA a la doctora Clara Inés Gonzalez
Ramirez, como apoderada de la Unidad Administrativa Especial, Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, en los términos y para los fines del
memorial poder conferido, visible en el folio 19 del cuaderno principal No. 2.
Cépiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobé en sesién de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidenta de la Seccién



HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



