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La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota, D.C., doce (12) de diciembre de dos mil catorce (2014)

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: BANCO COMERCIAL AV VILLAS S.A.

DEMANDADA: U.A.E. DIAN

RADICADO: 250002327000-2010-00139-01 (19261)

DECISION: MODIFICA LA SENTENCIA APELADA

ASUNTO: IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y

COMPLEMENTARIOS ANO GRAVABLE 2005

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 15 de septiembre de 2011 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se negaron las pretensiones

de la demanda.

1. ANTECEDENTES
1.1 Hechos

El 18 de abril de 2006, el Banco Comercial AV VILLAS S.A. presentd
electronicamente la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios

correspondiente al afio gravable 2005, corregida el 31 de mayo de 2006, liquidando
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un total saldo a favor en cuantia de $9.674.601.000. El impuesto se declar6 con

base en la renta presuntiva.

Previa solicitud de devolucion, el 1° de junio de 2006, la Administracion profirié la
Resolucion No. 608-0597, mediante la cual reconocio y devolvié el saldo a favor

determinado en la declaracién privada.

El 10 de abril de 2008 se realizd la inspeccién tributaria ordenada por auto No.
310632008000012 del 2 de abril del mismo afio.

El 11 de julio de 2008 la Divisién de Fiscalizacion Tributaria de la DIAN expidi6 el
Requerimiento Especial No. 310632008000109 en el que se propuso modificar la
declaracién del impuesto sobre la renta y complementarios por la vigencia 2005, en

los siguientes renglones:

Concepto Valor Privada Valor

Gastos operaciones de ventas
Otras deducciones

Total deducciones

Renta liquida ordinaria
Renta liquida del ejercicio

$
424.618.446.000
112.758.102.000
684.822.606.000
76.049.785.000
76.049.785.000

Propuesto $
421.908.195.000
111.113.613.000
680.467.866.000

80.404.525.000

80.404.525.000
11.056.680.000

Renta liquida 6.701.940.000
Total saldo a favor 9.674.601.000 9.674.601.000

El impuesto se liquid6 con base en la renta presuntiva, por eso el saldo a favor es el

mismo, a pesar de las modificaciones propuestas.

El 9 de octubre de 2008 se dio respuesta al requerimiento especial, oportunidad en
la que el banco acogié lo manifestado por la DIAN en relacién con la condonacion
de deudas en cuantia de $55.157.406 y se opuso a las demas modificaciones

propuestas por la Administracion.
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Con esta respuesta, el contribuyente aporté copia de la declaracion de correccion
con autoadhesivo No. 91000059464951, presentada via electrénica el 8 de octubre
de 2008, en la que declaro6 lo siguiente, respecto de las glosas planteadas por la
Administracion:

Concepto Valor Privada $
Gastos operaciones de ventas 424.563.289.000
Otras deducciones 112.758.102.000
Total deducciones 684.767.449.000
Renta liquida ordinaria 76.104.942.000
Renta liquida del ejercicio 76.104.942.000
Renta liquida 6.701.940.000

El 20 de marzo de 2009 la Administracion profirié la Liquidacion Oficial de Revisién
No. 312412009000010, mediante la cual se modifico la declaracion de correccién
presentada por el banco por concepto del impuesto sobre la renta y
complementarios del afio gravable 2005, en los mismos términos planteados en el

requerimiento especial®.

El 19 de mayo de 2009, el banco presentd electrGnicamente otra declaraciéon de
correccion del impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 2005. En
esa oportunidad, el contribuyente determind una renta liquida en la suma de
$6.757.097.000.

El 22 de mayo de 2009, el contribuyente interpuso recurso de reconsideracion
contra la citada liquidacion oficial de revision, respecto de las glosas planteadas por

la Administracion, excepto en lo relacionado con la condonacion de deudas porque

1 En el anexo explicativo de la liquidacién oficial de revisién consta que una vez analizada la
declaracion de correccién presentada el 8 de octubre de 2008, se observo que el banco acept6 la glosa
propuesta por concepto de pérdida por condonacién de deudas en la suma de $55.157.000 e
incrementa el valor de la renta liquida en la misma suma. Sin embargo, también modifico el valor del
renglén de compensaciones incrementandolo con la suma de la glosa aceptada, motivo por el cual la
Administracién se abstuvo de incorporar al proceso administrativo la citada declaracion de correccion.
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acepto lo propuesto por la DIAN. Para el efecto, aporté la declaracién de correccion

mencionada con anterioridad.

El recurso de reconsideracion fue resuelto el 21 de enero de 2010 mediante la
Resolucion No. 312362010000001 que modifico la citada liquidacion oficial de
revision en el sentido de fijar en la suma de $9.674.601.000 el total del saldo a favor
por concepto del impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al afio
gravable 2005.

En esa oportunidad la Administracion aceptd la correccion en relaciéon con la

condonacion de deudas, pero mantuvo las demas glosas.

1.2 Pretensiones

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la parte

demandante solicitd:

“7.1.1 Que se declare la nulidad de la Resolucion No.
312412009000010 del 20 de marzo de 2009, mediante la
cual se practico liquidacion de revision del impuesto sobre la
renta 'y complementarios de la sociedad BANCO
COMERCIAL AV VILLAS S.A.

7.1.2 Que se declare la nulidad de la Resolucion 624-
312362010000001 del 21 de enero de 2010, mediante la cual
se confirma (sic) la resolucion impugnada antes citada.

7.1.3 En consecuencia, como restablecimiento del derecho,
solicito que se acepte la liquidacion privada del impuesto
sobre la renta y complementarios presentada por el
contribuyente; o en su defecto, se ordene proferir el
respectivo acto administrativo liquidandolo debidamente”.

1.3 Normas violadas y concepto de la violacién
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La parte demandante afirmé que con la actuacién de la Administracién de Impuestos
se transgredieron las siguientes normas: el articulo 31 de la Constitucion Palitica;
los articulos 2 y 82 del Cédigo Contencioso Administrativo; los articulos 107, 146,
148, 683, 742 y 743 del Estatuto Tributario y los articulos 79 y 80 del Decreto 187 de
1975.

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

1.3.1 Desconocimiento de la deducciéon por gastos operacionales
de venta en cuantia de $2.655.094.000

Menciond la parte actora que la deduccién por deudas manifiestamente perdidas o
sin valor es procedente, porque cumplié en su totalidad con los requisitos sefialados
en los articulos 146 del Estatuto Tributario y 79 y 80 del Decreto Reglamentario 187
de 1975.

Es decir, se demostré que: (i) las deudas fueron descargadas en el afio 2005, (ii) la
deuda fue real y existia en el momento del descargo, (iii) se justificé el descargo de
la deuda, (iv) la deuda se origind en actividades productoras de renta, (v) la
obligacion se contrajo con justa causa, (vi) la obligacién se contrajo a titulo oneroso,
(vii) la obligaciéon se tuvo en cuenta al momento de computar las rentas declaradas
en afios anteriores y produjo renta en dichos afios y (viii) existian razones para

considerar la deuda manifiestamente perdida o sin valor.

Indico que el cumplimiento de estos requisitos se comprobé: (i) con la contabilidad
qgue fue objeto de inspeccion tributaria (i) con el certificado de existencia y
representacion legal expedido por la Superintendencia Financiera de Colombia, en
el que consta el objeto social del banco, (iii) con las declaraciones de afios
anteriores, que no han sido objetadas por contener dichas obligaciones y (iv) con el

certificado del revisor fiscal aportado en la respuesta al requerimiento especial.
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Mencion6 que el requisito exigido por la DIAN, vale decir, que se realicen los
trAmites necesarios para la extincion de la obligacion, no estd previsto en las

normas citadas con anterioridad.

Aclar6 que todas las deudas se originaron en desarrollo de la actividad financiera
del banco, especificamente, en la actividad de crédito otorgado a los clientes, y que
se cancelaron en virtud de una dacién en pago o fueron cubiertas parcialmente por

una garantia generando un saldo insoluto.

Sefialé que la carencia de otras garantias reales no es la Unica causa por la cual se
puede tener una deuda como manifiestamente perdida o sin valor, porque el articulo
79 del Decreto 187 de 1975 ofrece una tercera opcion que es la ocurrencia de
cualquier otra causa que permita considerarla actualmente perdida de acuerdo con

una sana préactica comercial.

Por lo anterior, cuando el banco establecié que no habian otras garantias reales que
pudieran perseguirse para hacerse efectivas, consideré que aun en el evento de
ejercer el cobro coactivamente, las posibilidades de recuperar el dinero prestado a
sus clientes eran remotas, motivo por el cual se optd por realizar una dacién en
pago con el fin de que el banco perdiera lo menos posible y el pasivo de los

deudores no siguiera aumentando.

Destacé que es un hecho notorio que llevar a cabo un proceso judicial comporta
ciertos gastos ineludibles, de manera que, ante las remotas posibilidades de lograr
un cobro efectivo, por la carencia de otras garantias reales, y en consideracion a los
gastos inherentes a un proceso judicial, se concluyé que continuar con el cobro

implicaria un aumento de los pasivos.

Alegdé que la DIAN se equivocé al rechazar la deduccién por pérdida en virtud de la

dacion en pago en cuantia de $849.187.784,15 y por pérdida del saldo insoluto de la
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obligacion en cuantia de $1.805.906.283,50, porque la ley no exige para su
deduccion el agotamiento de lo que la Administracion ha denominado “tramites
necesarios”, ademas, porque son pérdidas ocasionadas por deudas
manifiestamente perdidas de conformidad con los articulos 146 del Estatuto
Tributario y 79 y 80 del Decreto 187 de 1975.

Agreg6é que las citadas pérdidas cumplen todos los requisitos sefialados en el
articulo 107 del Estatuto Tributario y que, desde luego, la causalidad no esta dada
por la venta de los inmuebles recibidos en dacién en pago o al hacer efectiva la
garantia, sino por la naturaleza de esos actos, que no es otra que los créditos que
los originaron, que a su vez constituyen la actividad productora de renta del banco.
En consecuencia, las pérdidas de dichas ventas son un gasto necesario que guarda

relacién de causalidad con la actividad del banco y el objeto social.

Recalco que si el banco generd una pérdida al aceptar la dacién en pago, o al hacer
efectiva la garantia, una vez se registré el hecho en la contabilidad, estos bienes se
pusieron en venta y, en muchos casos, se obtuvo una utilidad en su enajenacion o
al hacerse efectiva la garantia, prueba de ello es evidente en la cuenta contable
41050500, que para el afio gravable 2005 registré una renta gravable por la suma
de $5.655.856.703.60.

1.3.2 Otras deducciones en cuantia de $1.644.489.000

Aclar6 que la discusion, en este caso, se centra en la ocurrencia de la fuerza mayor
a la que se refiere el articulo 148 del Estatuto Tributario, porque los demas
requisitos, vale decir, que la pérdida se haya dado en el afio o periodo gravable en
el que se solicitd y que los bienes sean o hayan sido usados en el negocio o
actividad productora de renta, para la Administracion no fue determinante en su

decision.
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En lo que tiene que ver con el cumplimiento del requisito de la fuerza mayor en las
pérdidas por “siniestros de efectivo y canje”, y por “siniestros tarjetas”, explico lo

siguiente:

- Las pérdidas por siniestro de “efectivo y canje” y “tarjeta de crédito” fueron
consecuencia de hechos constitutivos de fuerza mayor, porque se
produjeron con ocasién de actos vandalicos y siniestros ocurridos durante
los diferentes movimientos, transacciones, operaciones y procedimientos
que llevé a cabo el banco en virtud de la prestacion de los servicios

financieros.

- Los actos vandalicos y siniestros causantes de las pérdidas son inimputables
al banco y a cualquier ente, pues no existe un proceso judicial en el que se
haya determinado el responsable del mismo y, por esta razén, no hay
posibilidad de que un ente declarado responsable reintegre los dineros

perdidos en la cuantia no cubierta por la pdliza de seguros.

- Los actos vandalicos y siniestros causantes de las pérdidas son
imprevisibles, porque si el banco puede presumir o suponer la ocurrencia de
un acto de esta naturaleza, igual que puede presumirlo cualquier transelnte
en una via publica, lo cierto es que no puede determinar las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en las que ocurriran y, por esta razon, le es
totalmente imposible estar preparado para el lugar, dia y hora exacta en que
ocurrird el acto vanddlico o siniestro, tan imposible como le seria al

transelnte en la via publica.

- Es necesario diferenciar lo presumible de lo previsible. Entonces, en un pais
con falencias en los sistemas de seguridad, cualquiera puede presumir la
ocurrencia de un hurto y tomar las medidas preventivas del caso, como por
ejemplo, adquirir pdlizas de seguro, pero nadie puede determinar con

exactitud cuando, como y dénde ocurrird el hurto con el fin de no estar
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- La actuacion del banco fue prudente en la medida en que tomé una péliza de
seguros y constantemente llevo a cabo el mantenimiento, la adecuacion, la
actualizacion y la capacitacion de sus herramientas, con el fin de prevenir

cualquier inconsistencia o fraude capaz de ocasionar pérdidas.

- Como la generalidad de los negocios de seguros, la péliza no cubre la
totalidad de lo asegurado en el siniestro, lo cual no ocurre por capricho del

tomador de la péliza sino porque asi lo estipulan las normas aplicables.

- Tan inimputables son los actos vandalicos y los siniestros causantes de las
pérdidas deducidas, que la aseguradora no pudo cobrar lo pagado a favor
del banco a ningun tercero a quien se le hubiere imputado el fraude.

- Tan imprevisibles son los actos vandalicos y los siniestros causantes de las
pérdidas deducidas, que fueron objeto de cubrimiento y reconocimiento de
las pdlizas de las compafias de seguros, pues si fueran previsibles ninguna

péliza los cubriria.

- Tan irresistibles son los actos vandalicos y los siniestros causantes de las
pérdidas deducidas, que ocurrieron aun cuando se tomaron las medidas

preventivas.

- Los actos vandalicos y siniestros causantes de las pérdidas son irresistibles,
pues la uUnica forma de evitarlos seria que el banco no desarrollara la

actividad financiera.

Respecto del articulo 1103 del Cédigo de Comercio, aclaré que esta norma no es de
cardcter tributario sino comercial, y especificamente es aplicable a los contratos de
seguro, de manera que, si bien esta disposicion obliga al asegurado a soportar el
valor del deducible de la péliza, como lo afirm6 la Administracién, esta obligacion no

aplica en el ambito tributario porque en este medio las deducciones dependen del
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cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 107 del Estatuto Tributario vy,

concretamente, del articulo 148 del mismo ordenamiento, para este caso.

Concluy6 que el banco llevdo como deducible los valores no cubiertos por la pdliza
de seguro global bancario, de conformidad con el articulo 148 del Estatuto
Tributario, valores que constituyen pérdidas generadas en desarrollo de la actividad
financiera y como consecuencia de actos vandalicos y siniestros inimputables,

impredecibles e irresistibles.

1.4 Contestaciéon de la demanda

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

gue se exponen a continuacion:

1.4.1 Deduccién por pérdida por condonacion de deudas en
cuantia de $55.157.406

Precisé que el desconocimiento de esta deduccion no esta en discusion porque la

sociedad demandante acepto la glosa propuesta por la Administracion.

1.4.2 Deduccién por pérdidas en daciéon en pago y del saldo
insoluto de la obligacion, en cuantia de $849.187.784,15 vy
$1.805.906.283.50, respectivamente

Transcribié el contenido de los articulos 146 del Estatuto Tributario, y 79 y 80 del
Decreto Reglamentario 187 de 1975, asi como de la sentencia del 24 de julio de
20032, luego de lo cual afirmé que las exigencias sefialadas en las normas en cita
son indispensables y su cumplimiento concurrente, para que proceda la deduccion
por deudas manifiestamente perdidas o sin valor, de suerte que, a falta de uno de

los requisitos legales, la deduccion resulta improcedente.

2 Sin nimero de radicado, C. P. Dra. Ligia Lopez Diaz.
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Agreg6 que es el contribuyente el que tiene la carga de demostrar el cumplimiento
de las condiciones necesarias para la procedencia de la deduccién, en aplicacién de

lo previsto en el articulo 178 del Cédigo de Procedimiento Civil® (debe leerse 177).

Mencion6 que en este caso la sociedad actora no demostré el cumplimiento de los
requisitos legales y, por el contrario, se limité a aportar la certificacion del revisor
fiscal suplente en el que se relacion6 el movimiento de un crédito que registré
pérdida en recuperacion de cartera, prueba que no puede ser tenida en cuenta
como documento idéneo para comprobar la deducciébn porque no es prueba
suficiente para demostrar su realidad.

Explicé que en la citada certificacion tan solo se indicé que un crédito registro
pérdidas en recuperacion de cartera por la suma de $15.382.674, es decir, solo se
hizo referencia a un caso especifico que no obedecio a la generalidad de las deudas
certificadas como manifiestamente perdidas o sin valor, de manera que de su
contenido, no se extrae el cumplimiento de los requisitos legales respecto de todas

las obligaciones llevadas como deduccién.

Adujo que de conformidad con el numeral 5 del articulo 80 del Decreto 178 de 1975,
el banco debia justificar el descargo o cancelacion de la deuda, explicando las
razones para considerar que la deuda era manifiestamente perdida o sin valor, de
acuerdo con los valores comerciales pertinentes, de tal suerte que le correspondia
la carga de la prueba sobre los tramites necesarios realizados para tal efecto. Al
respecto, transcribe apartes de la sentencia del 24 de julio de 2003 de esta

Corporacion®.

Sefal6 que el banco también aport6 la certificacion expedida por la Vicepresidencia

Juridica del Banco Comercial AV VILLAS, en la que simplemente se enuncié que la

3FI. 214 c.p.
4 Radicado No. 13443, C. P. Dra. Ligia Lépez Diaz.
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pérdida se registré una vez agotado el procedimiento de cobro pre juridico y juridico,
con lo que se logré la entrega del bien en dacion en pago y/o la realizacion de la
garantia, sin que éstas alcanzaran a cubrir el valor de la deuda, ocasionando la
pérdida del saldo insoluto debido a la carencia de otras garantias reales que el
banco pudiera perseguir.

Respecto de este medio de prueba sefalé que: no relne las condiciones de
conducencia, pertinencia y utilidad, no se demostré el cobro pre juridico o juridico
que en él se sefiala, ni las gestiones realizadas para lograr el cobro de las
obligaciones, como tampoco se comprobd que los deudores estaban insolventes o
al menos, los criterios mercantiles tenidos en cuenta para concluir que no se pudo

obtener el pago de las obligaciones.

Solicité que en el momento de decidir se tenga en cuenta que en dicha certificaciéon
se manifestd que las pérdidas relacionadas fueron registradas una vez agotado el
cobro pre juridico y juridico, que resulta ser contrario a lo afirmado por el
representante legal del banco en el recurso de reconsideracion, oportunidad en la
gue se expuso que las posibilidades de éxito de lograr un cobro efectivo eran muy
pocas ante la carencia de otras garantias reales, y que promover acciones judiciales
tendientes a lograr el cobro efectivo implicaba un costo demasiado alto en
comparacion con las bajas posibilidades de éxito, con el consecuente coste que

implica el tramite de un proceso judicial, por lo que se opt6 por una dacién en pago.

Confronté las dos certificaciones mencionadas y concluyé que éstas no conducen a
la certeza del cumplimiento de los requisitos legales para la procedencia de la
deduccién solicitada y, por el contrario, infiri6 que al momento de descargar la
deuda, el banco tenia aun la posibilidad de perseguir a los deudores mediante el
trAmite judicial, al que renuncid, omitiendo aportar las pruebas pertinentes que

acreditaran el acatamiento a criterios de una sana practica comercial.
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Por otra parte, afirmé que las deducciones solicitadas no cumplieron los requisitos
exigidos en el articulo 107 del Estatuto Tributario, porque en este caso no se puede
considerar como una erogacion necesaria y relacionada con la actividad productora
de renta del banco la pérdida por bienes recibidos mediante dacion en pago, pues
dicha actividad no es propia de la generadora de renta del contribuyente, tal como lo
precisé la Circular Externa No. 007 de 1996 de la Superintendencia Bancaria de

Colombia y lo dijo el Consejo de Estado en la sentencia del 28 de mayo de “2000™°.

Finalmente, pidi6 que se tengan en cuenta los argumentos expuestos en la
sentencia del 10 de junio de 20108, por tratarse de un asunto que guarda identidad

con los fundamentos propuestos en el sub examine.

Concluy6 que este cargo de ilegalidad no tiene vocacion de prosperar, en la medida
en que se desestimd la presunta violacién de los articulos 31 de la Constituciéon
Politica 'y 107, 146, 742 y 743 del Estatuto Tributario.

1.4.3 Otras deducciones en cuantia de $1.644.489.000 — pérdida
por siniestralidad efectivo y canje recuperaciones, otras pérdidas

por siniestro, efectivo y canje, y pérdida por siniestro tarjetas

Transcribié el contenido del articulo 148 del Estatuto Tributario y apartes de las
sentencias del Consejo de Estado del 27 de mayo de 2004’ y del 13 de agosto de
20098, luego de lo cual concluyé que esta pérdida debe darse bajo circunstancias de
fuerza mayor, no siendo el hurto una de ellas, debido a que no es un hecho

imprevisible ni irresistible.

Agrego6 que la parte actora no demostré la ocurrencia de la fuerza mayor, y que en

las situaciones que no estén reguladas en el Estatuto Tributario, en lo que sea

5 Radicado No. 16419, C. P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
6 Radicado No. 16599 C. P. Dr. William Giraldo Giraldo.

7 Radicado No. 13610, C. P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapé.

8 Radicado No. 16217, C. P. Dr. William Giraldo Giraldo.
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compatible, resultan aplicables las regulaciones previstas en otras ramas del
derecho, de manera que, contrario a lo sostenido por el banco, en este caso si se
aplica el articulo 1103 del Cadigo de Comercio.

En consecuencia, el valor no cubierto por la pdliza, que se solicité como deduccién,
no es procedente, habida consideracion de que los actos vandalicos y siniestros no

ocurrieron por fuerza mayor o constituyeron caso fortuito.

Por lo expuesto, solicitd que se negaran las pretensiones de la demanda.

1.5 Sentencia apelada

El Tribunal neg6 las pretensiones de la demanda, con fundamento en las siguientes

razones:

1.5.1 Desconocimiento de la deduccion por gastos operacionales
de venta en cuantia de $2.655.094.000

El a quo precisé que el contribuyente tiene la carga de demostrar el cumplimiento de
las condiciones necesarias para obtener la deduccion solicitada, no solo por lo
sefialado en el articulo 178 (sic)® del Cédigo de Procedimiento Civil, sino ademas
porque la jurisprudencia lo ha dicho en la sentencia del 24 de julio de 2003%°.

En cuadro comparativo, el Tribunal analiz6é cada uno de los requisitos sefialados en
los articulos 146 del Estatuto Tributario, y 79 y 80 del Decreto Reglamentario 187 de

1975, con el medio de prueba aducido por la parte demandante.

9 Debe leerse articulo 177 del C. de P. C. que se refiere a la carga de la prueba.
10 Sin nimero de radicado, actor: Distribuidora Colombiana Disco Bogotd, Ltda., C. P. Dra. Ligia Lépez
Diaz.
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Observo que respecto de los numerales 2, 3 y 4 del articulo 80 del decreto

reglamentario no se invoc6 documento que demostrara su cumplimiento.

En lo que tiene que ver con el certificado del revisor fiscal, mencioné que en éste no
se expresa si la contabilidad se lleva de acuerdo con las prescripciones legales, si
los libros se encuentran registrados en la Camara de Comercio y si refleja la
situacion financiera del ente econdmico; en consecuencia, concluyé que esta prueba
no tiene la entidad para ser tenido como prueba suficiente, maxime si su contenido

no lleva al juez al convencimiento del hecho que se pretende probar.

Resalté que el valor total que se pretende acreditar, por dacion en pago y saldo
insoluto de la obligacién, como gastos operacionales de venta por ser una deuda
manifiestamente perdida es de $2.655.094.000, pero, sin embargo, el certificado
aportado solo se refiere a la suma de $15.382.674, con lo que es claro que no se
aporté medio de prueba para justificar como deduccién la suma de $2.639.711.326

restante.

Explicé que con esta prueba no se llega al convencimiento respecto de la realidad
de la deuda ni se demuestran las razones por las cuales se considera que la suma
en discusion esta totalmente perdida o sin valor, pues no se evidencia la
imposibilidad en el cobro por insolvencia de los deudores o fiadores, o la
inexistencia de garantias reales, o las causas para que sean consideradas como

perdidas, de acuerdo con la sana critica comercial.

Aclaré que el Consejo de Estado en la sentencia del 12 de mayo de 2010 se refirié
al parametro establecido en el articulo 79 del Decreto Reglamentario 178 de 1975,
en el sentido de fundamentar las razones para considerar la deuda manifiestamente

perdida o sin valor.

11 Radicado No. 2004-02244-01, C. P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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Con fundamento en la jurisprudencia en cita, expuso que aunque en el certificado
expedido por la Vicepresidencia Juridica del Banco se informo sobre la existencia de
la cartera y los requisitos generales, con esta prueba no se acredito la realizacion de
diligencias orientadas a su recuperacion y la existencia de motivos para considerar

las deudas como perdidas.

Menciond que para que esta certificacion constituyera plena prueba requeria de
otros medios probatorios que respaldaran lo afirmado en ella y que evidenciaran las
acciones iniciadas por la sociedad actora en pro de la recuperacién de la cartera

que finalmente no se logro.

Puntualiz6 que tanto la entrega como la venta de inmuebles recibidos mediante
dacion en pago, no son actividades propias de entidades financieras, por lo que en
este asunto no se cumple con las exigencias de necesidad, proporcionalidad y
relacion de causalidad propias de las expensas que se aceptan como deduccién, en
los términos del articulo 107 del Estatuto Tributario. En sustento de esta afirmacion,
transcribié apartes de la sentencia del 10 de junio de 2010*2.

Conforme con lo expuesto, no prospero el cargo.

1.5.2 Otras deducciones en cuantia de $1.644.489.000

El Tribunal adujo que para que las pérdidas por siniestro en efectivo y canje, y por
siniestros por tarjeta, se configuren como deduccién por pérdida de activos, deben

darse las circunstancias de fuerza mayor (art. 148 E.T.).

Aclaré que el hurto no es un hecho imprevisible e irresistible, pues, los cajeros
automaticos, las oficinas de los bancos, las tarjetas débito y crédito que manejan los
usuarios, de suyo son elementos indispensables para la realizacion de

transacciones dentro de la actividad bancaria a los cuales los ciudadanos deben

12 Radicado No. 16599, C. P. Dr. William Giraldo Giraldo.
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acudir para efectuar sus operaciones, lo que da lugar a la aglomeracién de
personas, con la correlativa exposicion a las circunstancias de inseguridad, por lo

tanto, descarto la imprevisibilidad de la fuerza mayor.

En consecuencia, no prosperé el cargo.
1.6 Elrecurso de apelaciéon

La parte demandante interpuso recurso de apelacién y solicitd que se revoque la
sentencia de primera instancia. En su lugar, que se acceda a las pretensiones de la

demanda.

1.6.1 Deduccion por pérdidas por dacién en pago

La parte apelante adujo que contrario a lo sostenido por el a quo, en la demanda se
explico el cumplimiento de cada uno de los requisitos sefialados en los articulos 146
del Estatuto Tributario, y 79 y 80 del Decreto Reglamentario 187 de 1975 para la
procedencia de la deduccién solicitada.

Destac6 que todas las obligaciones que se cancelaron en virtud de una dacion en
pago o que fueron cubiertas parcialmente por una garantia, generando un saldo
insoluto, correspondian a deudas que no estaban respaldadas con ninguna otra
garantia real que pudiera perseguirse, como consta en la certificacion remitida por el

revisor fiscal.

Manifestd que no es admisible que la Administracion pretenda hacer exigencias que
ni siquiera la misma ley ha establecido, como lo realiza con la expresion “tramites

necesarios”.

Agreg6 que es inaceptable la consideracion del juez en cuanto a que una entidad

como el Banco AV Villas, vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia,
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no lleve su contabilidad de acuerdo con las normas contables y los requisitos
exigidos por la entidad que la vigila.

Destac6é que si se hubiese encontrado alguna irregularidad en la contabilidad del
banco, facilmente la Administracion de Impuestos la podria haber cuestionado en
las inspecciones tributarias realizadas, motivo por el cual, no se le puede restar

valor probatorio a esta prueba.

Consideré que el Tribunal, al tener en cuenta que en la actividad productora de
renta del banco no esta incluida la venta de inmuebles, tiene una visibn un poco

restringida de las operaciones que realiza la entidad financiera.

Explicé que el banco no presta casas para comprar casas, sino que presta dinero
para la adquisicibn de las mismas, actividad que finalmente se constituye en la

productora de renta.

En lo que tiene que ver con la certificacion de la Vicepresidencia Juridica del Banco,
indagd si es requisito expreso de las normas aplicables el realizar un cobro pre
juridico o juridico para poder aplicar la deduccién por pérdidas por dacién en pago, o
simplemente se trata de un capricho de la Administracion e incluso del juzgador, la

exigencia de un requisito que no esta sefialado en la ley.

Cuestion6 si el simple hecho de que el deudor se encuentre insolvente no es
suficiente para que el banco pueda proceder, a través de un mecanismo idoneo,
como lo es la dacién en pago, a recuperar efectivamente el dinero que se le adeuda
y que como consecuencia se genere una pérdida deducible de acuerdo a lo

establecido en las normas aplicables.

Por dltimo, afirm6é que entre las certificaciones aportadas no se presento
incongruencia, porque no es relevante si se practicaron los cobros juridicos o pre

juridicos. Enfatizé que lo importante en este caso es que el deudor se encontraba



Eﬁ LEGISm™ .

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

insolvente, que el banco buscé la manera idonea de hacer efectivas las garantias y
que se cumplieron los requisitos establecidos por el legislador para realizar el
procedimiento que efectivamente cumplié el banco, en los términos expuestos en la

declaracioén de renta.
1.6.2 Deduccion por pérdida de activos por siniestro

Precis6 que de conformidad con el articulo 148 del Estatuto Tributario el banco llevo
como deducibles los valores no cubiertos por la poliza de seguro global bancario,
por lo tanto, procedia su deduccion.

Manifestd que estos valores constituyen pérdidas generadas en desarrollo de la
actividad financiera ejecutada por el banco con fundamento en su objeto social, en
proceso de las cuales ocurrieron actos vandalicos y siniestros inimputables,

impredecibles e irresistibles.

Pregunté cémo podria el banco presumir o prever cuando, como y en desarrollo de
cudl transaccion se presentarian actos vandalicos a fin de evitarlos y de este modo

no tener que solicitar las deducciones ante la DIAN.

Insistié en que las situaciones que se presentaron son impredecibles e irresistibles

y, por lo tanto, se esta en presencia de un caso fortuito o de fuerza mayor.

Finalmente, comentd que con la sentencia apelada se pretende que el banco asuma
las pérdidas generadas por la inseguridad, como consecuencia de la falta de
presencia de las fuerzas del Estado, que no solicite la deduccién por dichas
pérdidas, pese a que ni siquiera las compafilas de seguros estan dispuestas a

cubrirlas.

1.7 Alegatos de conclusién
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La parte demandante reiter6 los argumentos expuestos tanto en la demanda como

en el recurso de apelacion.

En especial, se refiri6 al cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos
sefialados en los articulos 146 del Estatuto Tributario, y 79 y 80 del Decreto
Reglamentario 187 de 1975, y precisé que lo planteado por la Administracién esta
tan fuera de contexto, que de prevalecer esta posicion se llegara al dia en el que los
atentados terroristas o los mismos terremotos no seran fuerza mayor por ser

previsibles o por haberse contratado una pdliza de seguros.

La parte demandada insisti6 en la legalidad de los actos administrativos
demandados vy reiterd los argumentos expuestos en la contestacién de la demanda
y en las demas actuaciones procesales que le siguieron.

Puntualiz6 que en este caso procede la sancién por inexactitud porque no se

cumplio con los requisitos para la procedencia de las deducciones solicitadas.
En consecuencia, solicité que se confirme la sentencia apelada.
1.8 Concepto del Ministerio Publico

El Procurador Delegado ante esta Corporacién solicitdé que se confirme la sentencia

apelada.

1.8.1 La deduccién por el saldo impagado

Aseguro el Procurador Delegado que de los requisitos mencionados en el articulo
80 del Decreto Reglamentario 187 de 1975, que son propios de acreditar mediante
la certificacion del revisor fiscal, no consta ninguno de los relacionados con los

numerales 2, 3y 4, cuya ausencia advirtié el Tribunal.
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Precisé que en dicha certificacion se hizo alusion a la suma de $15.382.674, pero no
se justifico la diferencia con la cifra reclamada como deduccién, aspecto que el

banco no aclar6 en el recurso de apelacion.

Respecto de la certificacion de la Vicepresidencia Juridica del banco, destac6 que
este documento podria constituir un principio de prueba acerca de las razones para
declarar manifiestamente perdido el saldo insoluto en estudio, pero fue aportada con
la demanda, motivo por el cual la Administracion no tuvo oportunidad de
pronunciarse sobre la misma en la via gubernativa, lo que provoca la violacion del

principio de lealtad procesal.

En todo caso, para el Ministerio Publico, esta certificacion no comprueba los

requisitos cuya ausencia adujo el fallo del Tribunal.

Indico que no es suficiente que el banco afirmara que cumplié los requisitos para la
deduccién del saldo insoluto, pues era necesario que comprobara que atendio los
requisitos previstos en el articulo 80 del Decreto Reglamentario 187 de 1975, por
cuya ausencia el fallo de primera instancia neg6 el reconocimiento de la deduccién.
Es decir, el apelante no desvirtu6 el incumplimiento sefialado por el Tribunal, que
coincide con lo aducido por la Administracion, porque si bien es cierto, ésta alegé el
incumplimiento de los trdmites necesarios para la deduccion, puntualmente cit6 los

relacionados con la norma en cita.

1.8.2 La deduccion por siniestros

Manifestd que frente a los hechos de fraude en efectivo, canje y tarjetas de crédito,
no se puede predicar el caracter imprevisible ni irresistible que el legislador le
atribuyé a hechos como los indicados en la definicion de fuerza mayor o de caso
fortuito (art. 64 C.C.).
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Adujo que por mas que la ocurrencia del fraude en si resulte en apariencia
sorpresivo para el banco, para efectos legales y, en particular, para el
reconocimiento de la deduccion solicitada, el factor sorpresa no tiene la equivalencia

de los elementos que el legislador le otorgé a la fuerza mayor.

Destacé que el Consejo de Estado ha precisado que en la actividad bancaria una
entidad puede prever que se presenten esa clase de fraudes, lo que descarta uno
de los requisitos de la fuerza mayor*®, motivo por el cual, no es admisible la

inconformidad de la parte apelante.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problema juridico

Debe la Sala determinar (i) si las pérdidas que el Banco Comercial AV Villas
registr6 como consecuencia de la aplicacion de las figuras juridicas de la dacion en
pago y el saldo insoluto de la obligacion a cargo de sus clientes, pueden ser
deducidas por tratarse de deudas manifiestamente perdidas o sin valor, en los
términos sefialados en los articulos 146 del Estatuto Tributario, y 79 y 80 del
Decreto Reglamentario 187 de 1975y (ii) si los hechos que generaron la pérdida de
activos por siniestros ocurrieron por fuerza mayor, conforme lo prevé el articulo 148

del Estatuto Tributario.

2. Deduccion por pérdidas en dacion en pago y del saldo
insoluto de la obligacion, en cuantia de $849.187.784,15 vy
$1.805.906.283.50, respectivamente

2.1 Para la Administracion las pruebas aportadas al expediente no resultan

13 Sentencia del 24 de julio de 2008, radicado No. 16123.
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suficientes para que se reconozca el beneficio solicitado, porque adolecen de
aspectos de relevante importancia, como son que todas las obligaciones cumplieran
los requisitos sefialados en el articulo 80 del Decreto Reglamentario 187 de 1975
en especial, resalto el requisito relacionado con la necesidad de que existan razones
para considerar la deuda manifiestamente perdida o sin valor, en los términos del

articulo 179 del citado decreto.

Expuso que es al contribuyente a quien le corresponde la carga de la prueba sobre
los “tramites necesarios” realizados para justificar el descargo o cancelacién de la

deuda que se considera manifiestamente perdida o sin valor.

2.2 Para el Tribunal no se probé el cumplimiento de los requisitos previstos en

los numerales 2, 3y 4 del articulo 80 del Decreto Reglamentario 187 de 1975.

Indic6 que el certificado del revisor fiscal y de la Vicepresidencia del banco no son
pruebas suficientes para demostrar la realidad de la deuda y las razones para
considerarla totalmente perdida o sin valor, de acuerdo con la sana practica

comercial.

Tampoco se probd la realizacién de las diligencias orientadas a la recuperacion de

la cartera y la existencia de motivos para considerarla como perdida.

2.3 Para la parte apelante resulta procedente esta deduccion porque se cumplié
con la totalidad de los requisitos previstos en los articulos 146 del Estatuto Tributario
y 80 del Decreto Reglamentario 187 de 1975.

Explico que tenia una cartera por deudas a cargo de sus clientes, pero, por acuerdo
entre las partes, se extinguieron con la entrega de los bienes en daciéon en pago o
fueron cubiertas parcialmente por una garantia, generando un saldo insoluto,
precisamente, por tratarse de deudas que no estaban respaldadas por ninguna otra

garantia real que pudiera perseguirse.

14 Cfr. la pagina 14 de la resolucién con la que se agoto la via gubernativa (FI. 179 c.p.).



E LEGISm™ .

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

Precis6 que ademas de no contar con otras garantias reales con las que se pudiera
hacer efectiva la obligacion, se consider6 que las deudas estaban perdidas en
aplicacion de una sana practica comercial, porque aun en el evento de ejercer el
cobro coactivamente, las posibilidades de recuperar el dinero prestado a sus

clientes eran remotas.

Concluyd que se optd por la dacidn en pago para que el banco perdiera lo menos

posible y el pasivo de los deudores no siguiera aumentando.

Destac6 que en este caso no es relevante si se practicaron o no cobros juridicos o
pre juridicos, porque lo realmente importante es que el deudor se encontraba
insolvente, lo que condujo a que el banco buscara la manera idonea de hacer

efectivas las garantias.

2.4 Lo pertinente es analizar si en el sub examine procede la deduccion
solicitada por el banco por concepto de pérdida en recuperacion de cartera
contabilizada en la cuenta PUC 52951514.

Para tal fin, es preciso estudiar los requisitos que exige el articulo 146 del Estatuto
Tributario para que proceda la deduccién por las deudas manifiestamente perdidas
o sin valor, la figura de la dacion en pago y los medios de prueba aportados en el
expediente.

2.5 Deduccion por deudas manifiestamente perdidas o sin valor

2.5.1 Enlo que tiene que ver con la deduccion por deudas manifiestamente perdidas
o sin valor, el articulo 146 del Estatuto Tributario prevé que son deducibles, para los
contribuyentes que lleven contabilidad por el sistema de causacién, las deudas
manifiestamente perdidas o sin valor que se hayan descargado durante el afio o

periodo gravable, siempre que se demuestre la realidad de la deuda, se justifique su
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descargo y se pruebe que se ha originado en operaciones productoras de renta.
Cuando los contribuyentes no lleven la contabilidad indicada, tienen derecho a esta
deduccién conservando el documento concerniente a la deuda con constancia de su

anulacion.

Entonces, para la procedencia de la deduccion por cartera incobrable se debe: (i)
demostrar la realidad de la deuda, (ii) justificar su descargo y (iii) probar que la

deuda se ha originado en operaciones productoras de renta.

2.5.2 Este articulo 146 fue reglamentado por los articulos 79 y 80 del Decreto
Reglamentario 187 de 1975.

2.5.3 En los términos del articulo 79 del citado decreto reglamentario, se entiende
por deudas manifiestamente perdidas o sin valor “aquellas cuyo cobro no es posible
hacer efectivo por insolvencia de los deudores y de los fiadores, por falta de
garantias reales o por cualquier otra causa que permita considerarlas como
actualmente perdidas, de acuerdo con una sana practica comercial”’, es decir, que

este listado es meramente enunciativo.

2.5.4 Para que proceda la deduccion por deudas manifiestamente perdidas o sin

valor, el articulo 80 de la norma reglamentaria sefiala los siguientes requisitos:

a) Que la respectiva obligacion se haya contraido con justa causa y a titulo
oneroso,

b) que se haya tomado en cuenta al computar la renta declarada en afios
anteriores o0 que se trate de créditos que hayan producido rentas declaradas
en tales afos,

c) que se haya descargado en el afio o periodo gravable de que se trata,
mediante abono a la cuenta incobrable y cargo directo a pérdidas y
ganancias,

d) que la obligacién exista en el momento del descargo, y
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€) gue existan razones para considerar la deuda manifiestamente perdida o sin

valor.

2.5.5 Entonces, para que proceda la deduccion por deudas manifiestamente
perdidas o sin valor es necesario que se demuestre el cumplimiento de los
requisitos previstos en el articulo 146 del Estatuto Tributario y se comprueben los

enunciados en el articulo 80 del Decreto Reglamentario 187 de 1975.

2.5.6 Para tal efecto, el contribuyente bien puede aducir cualquier otra causa
diferente de las enunciadas en el articulo 79 del Decreto Reglamentario 187 de
1975 para considerar algunas deudas como manifiestamente perdidas o sin valor,

pero siempre atendiendo a la sana practica comercial.

Esta Sala ha dicho que “(...) para poder solicitar la deduccion de la cartera

perdida o sin valor, por ser imposible su recuperacion, debe demostrarse no

sblo la existencia de la cartera y los requisitos generales, sino, ademas, la

realizacidn de diligencias orientadas a su recuperacion y la existencia de

razones para considerarla como perdida™® (Se subraya).

2.5.7 En cuanto a las pruebas que son admisibles para acreditar una cartera
como perdida, también ha precisado la Sala que dado el amplio margen de
apreciacion que otorga la norma tributaria, para efectos de acreditarse la
existencia de razones para considerar una cartera como perdida, se puede
acudir, por ejemplo, a los informes de los abogados en los que se aconseje la
baja de la obligacion por no ser viable su cobro, a la demostraciéon de la

insolvencia de los deudores o acreditar la especificidad de las gestiones

15 Sentencia del 12 de mayo de 2010, radicado No. 16448, C. P. Dr. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas, reiterada en las sentencias del 13 de diciembre de 2011, radicado No. 16692, C. P. Dr.
Hugo Fernando Bastidas Barcenas y del 31 de mayo de 2012, radicado No. 18516, C. P. Dra. Martha
Teresa Bricefio de Valencia.
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realizadas para lograr el cobro de las obligaciones, etc.1®, es decir, se admitié
la libertad probatoria para que el contribuyente acredite que las deudas son
manifiestamente perdidas o sin valor y, en consecuencia, exista certeza de la

procedencia de su deduccion en la renta.

2.5.8 Tratandose de cobro pre juridico a los deudores morosos, son varias
las gestiones que las entidades bancarias pueden realizar con el fin de

obtener la recuperacién de la cartera.

Estas gestiones (i) pueden ser adelantadas por funcionarios de la misma
entidad bancaria o por profesionales independientes y (i) se pueden
comprobar con registros de llamadas, envio de cartas requiriendo el pago,
telegramas, mensajes SMS, e mails-, la investigacion de bienes y, en fin,
todo medio probatorio que permita comprobar el despliegue de una actividad
realmente encaminada a la recuperaciéon de la cartera, como pueden ser, se
repite, los informes de los abogados o funcionarios que tienen a su cargo tal

tarea.
2.6 Cuestidn previa

2.6.1 Conforme con la norma tributaria, la Administracion de Impuestos podra
modificar, por una sola vez, las liquidaciones privadas de los contribuyentes,
responsables o agentes retenedores, mediante liquidacién de revision (art. 702),
previo a lo cual le enviarq al contribuyente, por una sola vez, un requerimiento

especial que contenga todos los puntos que se proponga modificar, con explicacion

de las razones en las que se sustenta (art. 703).

16 |b. Reitera la sentencia del 24 de julio del 2003, radicado No. 13443, CP. Ligia Lopez Diaz.
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Este requerimiento, como acto imprescindible de tramite, debera contener la
cuantificacion de los impuestos, anticipos, retenciones y sanciones, que se pretende
adicionar en la liquidacion privada (art. 704), es decir, junto con la declaracion
privada, constituye el marco dentro del cual la Administracion puede expedir la
liquidacion oficial de revisién, este Ultimo acto, de caracter definitivo, que por

disposicién legal, entre otros requisitos, obligatoriamente deberd suministrar_al

contribuyente la explicacion sumaria de las modificaciones efectuadas, en lo

concerniente a la declaraciéon privada (art. 712 literal g), explicacién que aunque

puede ser sumaria, debe ser suficiente para garantizar el derecho de defensa?’.

De manera reiterada se ha dicho que tanto el requerimiento especial como la

liquidacion oficial deben ser _motivados, pues si la autoridad tributaria rechaza la

liquidacién privada presentada por el contribuyente, debe poner en conocimiento de
éste los motivos de desacuerdo para permitirle ejercer su derecho de defensa y
contradiccién?®,

Esta motivacién no se debe limitar a transcribir la norma incumplida o enunciar los
requisitos sefialados en la misma, es necesario que contenga una explicacion
sumaria, es decir, breve o concisa, pero suficiente respecto de las razones por las

cuales se propone la modificacién de la declaracion privada.

2.6.2 En el caso concreto, se advierte que en el requerimiento especial la
Administracion se limité a enunciar los requisitos sefialados en el articulo 80 del
Decreto Reglamentario 187 de 1975, pero, resaltd el previsto en el numeral quinto
de la norma en cita’®, y agregé que “En el caso de la Dacién (sic) en pago, no se

acepta la pérdida, ya que el contribuyente no estaba en la obligacién de recibir el

17 En este sentido ver la sentencia del 9 de diciembre de 2010, radicado No. 18121, C. P. Dr. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas.

18 Sentencias del 5 de octubre del 2001, radicado No. 12095 C. P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, del
18 de mayo de 2006, radicado No. 14778. C. P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, del 11 de marzo de
2010, radicado No. 17178, C. P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia y del 12 de mayo de 2010,
radicado No. 16534, C. P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, entre otras.

19 Crf. la pagina 4 del requerimiento especial.
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bien inmueble por el valor total del crédito, toda vez que para el afio gravable 2005,
ya no estaba vigente el articulo 14 del Decreto 2331 de 1998 (...)"%.

Y en la liquidacién oficial de revision se indicdé que “En este punto, y sin perder de
vista, que en la pagina 4 del requerimiento especial se exhibieron los cinco
requisitos del articulo 80 del Decreto 187 de 1975, para la procedencia de la

deduccidn por las deudas manifiestamente perdidas o sin valor y se hizo énfasis en

el ultimo de ellos “Que existan razones para considerar la deuda manifiestamente

perdida o sin valor” (...), el Despacho considera que el hecho a probar por parte del

contribuyente, en esta etapa procesal, es el cumplimiento de tales requisitos, en

especial el del numeral 5 como es la explicacién de las razones por las cuales el

banco considera que el cobro de la deuda no fue posible hacerse efectiva, por
ejemplo, por la insolvencia o muerte del deudor o fiador, o por las mismas garantias

gue no fueron reales, (...)"?* (Se subraya).

Es decir, para la DIAN la razén fundamental del rechazo fue la falta de prueba sobre
las razones por las cuales se consideran las deudas como manifiestamente
perdidas o sin valor, lo que equivale al requisito previsto en el numeral 5° de la
norma en cita y aspecto que le corresponde a la Sala dilucidar, pese a que el
Tribunal en la sentencia apelada sefiald6 como incumplidos los previstos en los
numerales 2, 3 y 4 del articulo 80 del decreto reglamentario®?, porque es claro que

una simple enunciacién de estos requisitos en los actos administrativos de tramite y

definitivos proferidos en un proceso de fiscalizacién, no puede asimilarse a una

explicacién _sumaria sobre su _incumplimiento, maxime si en dicho proceso se ha

adelantado una inspeccién tributaria®®, como ocurri6 en el sub examine?*,

20 Cfr. la pagina 4 del requerimiento especial.

21 Cfr. la pagina 13 de la liquidacion oficial de revision.

22 En estos numerales se sefialan los siguientes requisitos: (i) que se haya tomado en cuenta al
computar la renta declarada en afios anteriores o que se trate de créditos que hayan producido rentas
declaradas en tales afios, (i) que se haya descargado en el afio o periodo gravable de que se trata,
mediante abono a la cuenta incobrable y cargo directo a pérdidas y ganancias y (iii) que la obligacién
exista en el momento de descargo.

23 Conforme con el inciso segundo del articulo 779 del Estatuto Tributario la inspeccién tributaria
corresponde a “un medio de prueba en virtud del cual se realiza la constatacion directa de los hechos
gue interesan a un proceso adelantado por la Administracion Tributaria, para verificar su existencia,
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oportunidad en la que la Administracion, al constatar de manera directa los hechos
que interesan en el caso concreto, bien pudo analizar cada una de las exigencias
sefaladas en el Estatuto Tributario y en el decreto reglamentario para que proceda
la deduccion por deudas manifiestamente perdidas o sin valor, y de esta manera
fundamentar en debida forma su rechazo en relacion con todos y cada uno de los

requisitos presuntamente incumplidos por el contribuyente.

2.6.3 En este orden de ideas y como quiera que de los actos administrativos
proferidos en el proceso de fiscalizacion, adelantado contra el banco, se evidencia
que la DIAN de manera expresa solo cuestiona el cumplimiento del requisito
previsto en el numeral 5 del articulo 80 del Decreto Reglamentario 187 de 1975,

para la Sala, el punto central a esclarecer es sila dacién en pago surgida de mutuo

acuerdo entre las partes y la pérdida del saldo _insoluto debido a la carencia de

otras garantias reales que el banco pudiera perseguir en deudas a su favor, dan
lugar al beneficio concedido en el articulo 146 del Estatuto Tributario, por
considerarse como razdon suficiente para entender las deudas como

manifiestamente perdidas o sin valor.

2.7 Ladacién en pago

2.7.1 La dacién en pago no esta definida en el Codigo Civil, pero en este
ordenamiento se autoriza al deudor a pagar con otra prestacion si el acreedor lo
consiente. Asi se prevé en el articulo 1627 que sefala que “El acreedor no podra

ser obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba, ni aln a pretexto de ser de
igual o mayor valor la ofrecida”.

Ademas, esta figura aparece marginalmente en el citado cédigo, en los siguientes

articulos: (i) 1562 que se refiere a la definicion de obligacion facultativa, que tiene

caracteristicas y demas circunstancias de tiempo, modo y lugar, en la cual pueden decretarse todos los
medios de prueba autorizados por la legislacion tributaria y otros ordenamientos legales, previa la
observancia de las ritualidades que les sean propias” (Se subraya).

24 El 10 de abril de 2008 se realizé la inspeccion tributaria en el domicilio fiscal del Banco Comercial AV
Villas S.A., en cumplimiento del Auto de Inspeccion Tributaria No. 310632008000012 del 2 de abril del
mismo afio (FIs. 1090-1091 c.a.).
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por objeto una cosa determinada, pero concediéndosele al deudor la facultad de
pagar con esta cosa 0 con otra que se designa; (i) 1971, inciso segundo, que trata
sobre el derecho de retracto, para exceptuar del beneficio de reduccién al cesionario
gue recibié en pago el derecho litigioso y (iii) 2407 que tiene que ver con la
extincion por pago con objeto distinto al debido, para indicar que si el acreedor
acepta voluntariamente del deudor principal, en descargo de la deuda, un objeto
distinto del que este deudor estaba obligado a darle en pago, queda
irrevocablemente extinguida la fianza, aunque después sobrevenga eviccion del

objeto.

2.7.2 En términos generales, la dacion en pago consiste en que el acreedor
consiente con el deudor el pago de la obligacibn mediante una prestacion diferente
a la inicialmente pactada, con el cumplimiento de las solemnidades legales en la

transmisién del dominio de los bienes (v. gr. inmuebles y vehiculos).

2.7.3 En la practica, esta institucion, ademas de frecuente, resulta conveniente en
aquellos casos en los que el deudor no puede cumplir la obligaciéon en la forma
como la contrajo, y el acreedor, ante la imposibilidad de recibir el pago, acepta
alguna especie que (i) puede serle til o (ii) puede enajenar a fin de satisfacer el
crédito. En todo caso, el acreedor se declara satisfecho, aunque esa satisfaccion
sea en todo o en parte, segun el caso, pero no con la prestaciéon inicialmente
pactada, sino con otra de igual o de mayor o menor valor, eventos en los que las

partes acordaran como saldaran la diferencia.

2.7.4 En materia hipotecaria, debe aclararse que en Colombia, mediante el
Decreto 2331 del 16 de noviembre de 19982°, especificamente en su articulo 1425,

se previd la figura de la dacién en pago?’, norma que fue reglamentada por el

25 De emergencia econémica.

26 Declarado exequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C136/99, M. P. Dr. José
Gregorio Hernandez Galindo, “en el entendido de que las entidades financieras a las que el deudor
formule solicitud de dacion en pago, en la hipétesis de la norma, estan obligadas a aceptarla”.

27 “Articulo 14. A partir de la entrada en vigencia del presente decreto y durante los doce (12) meses
siguientes, cuando el valor de la deuda de un crédito hipotecario para vivienda supere el valor



E LEGISm™ .

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

Decreto 908 de 1999, disposicién que en su articulo 3 previo que la oferta de dacion
en pago que, en los términos del articulo 1?2 de ese decreto, realizara el deudor de
un crédito hipotecario para vivienda, era obligatoria para el establecimiento de
crédito, el cual no podia rechazarla ni exigir al deudor pago adicional por ningun otro
concepto.

De manera que, en vigencia del citado decreto, las entidades financieras no podian
abstenerse de recibir en pago las viviendas, ni hacer exigencias que tornaran mas

gravosa la situacion del deudor, a partir de la publicacion del Decreto

Es de destacar (i) que el plazo sefialado en el articulo 14 del Decreto 2331
de 1998 (de 12 meses) fue ampliado hasta el 31 de enero de 2000 mediante
el articulo 57 transitorio de la Ley 546 de 1999%° y (ii) que la pérdida que
pudiera sufrir la entidad acreedora, por la diferencia entre el valor del bien
que recibio y el monto de su acreencia, se compensaba con los recursos de
la emergencia, por la linea de crédito que se le otorgaba, porque en los
términos del citado articulo 14 del Decreto 2331 de 1998, la dacién en pago
se podia solicitar cuando el valor de la deuda de un crédito hipotecario para
vivienda superara el valor comercial del inmueble, caso en el cual se podia

solicitar a la entidad financiera que dicho inmueble fuera recibido en pago

comercial del inmueble, el deudor podra solicitar que dicho inmueble le sea recibido en pago para
cancelar la totalidad de lo adeudado.

La entidad financiera que reciba la dacion podra demostrar al Fondo de Garantias de Instituciones
Financieras, mediante avallos comerciales aceptados por dicha entidad que, como resultado de la
dacién, y una vez descontados los intereses moratorios, tuvo una pérdida y el valor de la misma.
Aceptada dicha cifra por el Fondo, la entidad tendra derecho a que éste le otorgue un préstamo por
igual cuantia, que sera cancelado en cuotas semestrales en un plazo de diez (10) afios, con una tasa
de interés anual equivalente a la inflacién proyectada por el Banco de la Republica para cada afio mas
cinco puntos”.

28 “Articulo 1°. La daci6n en pago de que trata el articulo 14 del Decreto 2331 de 1998 se aplicara
respecto de un solo inmueble por deudor de crédito hipotecario para vivienda”.

29 por la cual se dictan normas en materia de vivienda, se sefialan los objetivos y criterios generales a
los cuales deber sujetarse el Gobierno Nacional para regular un sistema especializado para su
financiacién, se crean instrumentos de ahorro destinado a dicha financiaciéon, se dictan medidas
relacionadas con los impuestos y otros costos vinculados a la construccion y negociacion de vivienda y
se expiden otras disposiciones.
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para cancelar la totalidad de lo adeudado, con lo que no hay lugar a duda de

que con dicha figura se extinguia por completo la obligacion.

De manera que en los casos en los que no se aplico el Decreto 2331 de 1998, la
dacion en pago queda sujeta a las condiciones y términos pactados entre las partes

contratantes.

Al respecto, ha dicho la Superintendencia Bancaria de Colombia (Hoy Financiera)
que “(...) la oferta en dacién en pago, si bien es cierto constituye una forma de
extinguir las obligaciones, en condiciones normales no resulta de obligatoria

aceptacion para las instituciones financieras, pues la misma responde a un acuerdo

mutuo de las partes contratantes, asi como las condiciones en que la misma se

acepte, lo cual es igualmente aplicable en cuanto a los gastos que implica su
perfeccionamiento™. En ese orden de ideas, “el procedimiento para entregar un
bien en dacion en pago corresponde establecerlo, como parte de las politicas
internas, a la administracion de las entidades vigiladas, pues no existen

disposiciones legales o reglamentarias que regulen dicha figura™! (Se subraya).

2.7.5 En el sub-examine, es evidente, como lo dice la DIAN, que la alternativa
sefialada en el articulo 14 del Decreto 2331 de 1998 —en materia hipotecaria- no
estaba vigente para la época de los hechos; por lo tanto, para el Banco Comercial
AV Villas no era obligatoria la aceptaciéon de la dacién en pago hecha por sus
acreedores durante el afilo 2005, como tampoco las condiciones y los efectos
sefalados en esa disposicién, en especial, lo relacionado con que el bien recibido

en pago servia para cancelar la totalidad de lo adeudado.

2.7.6 En este orden de ideas, es innegable que la dacion en pago acordada entre el
banco apelante y sus clientes, en el caso concreto, respondié a un acuerdo mutuo

entre las partes contratantes que supone, por obvias razones, conversaciones Yy

30 Cfr. el concepto de la Superintendencia Bancaria No. 2001077227-1 del 18 de enero de 2002.
31 Ibidem.
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gestiones previas tendientes a lograr la solucién o extincion de la obligacion original
incumplida por el deudor.

2.8 Las pruebas aportadas al proceso

2.8.1 Las notas a los estados financieros® como “presentacion de las practicas
contables y revelacion de la empresa”™? y como prueba que ademas de hacer parte
integrante de los estados financieros, brinda elementos de juicio necesarios para
entenderlos y obtener mayor utilidad de los mismos respecto, por ejemplo, de cuéles
fueron los criterios y politicas contables que se utilizaron en un periodo determinado.

En ellas se da cuenta de lo siguiente:

“(..)

e) Cartera de créditos

(..)

Periodicidad de evaluacién

El Banco evalla la totalidad de la cartera a cargo de clientes cuyo
endeudamiento con el Banco sea superior a trescientos (300) salarios
minimos legales mensuales, independiente de la clase de cartera;
semestralmente en los meses de mayo y noviembre, el resultado de esta
evaluacion se registra al cierre del mes siguiente. Mensualmente se
actualiza el comportamiento de la cartera a cargo de los clientes, en lo
que respecta a abonos, cancelaciones, castigos y altura de mora de las
operaciones.

Criterios para la evaluacion del riesgo crediticio

El Banco evalla la cartera con base en los siguientes criterios: La
capacidad de pago del deudor y sus codeudores, asi como el flujo de
caja del proyecto, de conformidad con la informaciéon financiera
actualizada y documentada; servicio de la deuda y cumplimiento de los
términos pactados; informacién proveniente de centrales de riesgo,

32 Esta prueba fue aportada en sede administrativa y corresponde a las Notas a los Estados
Financieros del Banco Comercial AV Villas S.A., “31 de diciembre y 30 de junio de 2005”, visible en los
folios 110-167 c.a.

33 Cfr. el articulo 114 del Decreto 2649 de 1993.
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consolidadas con el sistema y de las demas fuentes de informacion
comercial de las cuales dispone la institucion, también se considera la
informacién relacionada con el conglomerado econémico.

Calificacion del riesgo crediticio

El Banco califica las operaciones de crédito con base en los criterios
mencionados anteriormente y se clasifican en una de las siguientes
categorias de riesgo crediticio:

Categoria

“A” Riesgo
Normal

“B” Riesgo
Aceptable

“C” Riesgo
Apreciable

“D” Riesgo
Significativo

“E” Riesgo
Incobrabilidad

Comercial

Créditos al dia 'y
hasta 1 mes de
vencidos

Créditos con
més de 1 mes 'y
hasta 3 meses
de vencidos

Créditos con
mas de 3 meses
y hasta 6 meses
de vencidos

Créditos con
mas de 6 meses
y hasta 12

meses de
vencidos
Créditos con
mas de 12
meses de
vencidos

Consumo

Microcrédito

Créditos al diay
hasta 1 mes de
vencidos

Créditos con
méas de 1 mes 'y
hasta 2 meses
de vencidos

Créditos con
mas de 2
meses y hasta 3

meses de
vencidos
Créditos con

mas de 3
meses y hasta 6

meses de
vencidos
Créditos con
mas de 6
meses de
vencidos

Créditos al dia y
hasta 1 mes de
vencidos

Créditos con
méas de 1 mes y
hasta 2 meses
de vencidos

Créditos con
mas de 2 meses
y hasta 3 meses
de vencidos

Créditos con
mas de 3 meses
y hasta 4 meses
de vencidos

Créditos con
mas de 4 meses
de vencidos

Calificacion de créditos con entidades territoriales

(..

Reqlas para la calificacion de créditos reestructurados

Vivienda

Créditos al dia
y hasta 2

meses de
vencidos
Créditos con

mas de 2
meses Yy hasta
5 meses de
vencidos

Créditos con
mas de 5
meses Yy hasta
12 meses de
vencidos

Créditos con
mas de 12
meses Yy hasta
18 meses de

vencidos
Créditos con
mas de 18
meses de
vencidos

Por reestructuracion de un crédito se entiende cualquier mecanismo
instrumentado mediante la celebraciéon de un negocio juridico, que tenga
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por objeto modificar las condiciones originalmente pactadas, con el fin
de permitirle al deudor la atencion adecuada de su obligacion. Antes de
reestructurar un crédito debe establecerse razonadamente que el mismo
sera recuperado bajo las nuevas condiciones.

Los créditos pueden mejorar la calificacibn después de haber sido

reestructurados solo cuando el deudor demuestre un comportamiento de
pago regular y efectivo.

(..)

f) Castigo de cartera

Para la cartera de vivienda y comercial las vicepresidencias de Cobranza
Administrativa y Cobranza Juridica evallan y presentan a Presidencia
minimo una vez al afio los créditos que estan provisionados al ciento por
ciento (100%) que se consideran susceptibles de castigar para ser
presentados a la Junta Directiva.

La cartera de consumo se castiga cuando se califica en “E” y se
encuentra provisionada al 100%.

(..)%

2.8.2 En el detalle de la cuenta No. 52951514, pérdida en recuperacion de cartera
del afio 2005, que arrojo un total por la suma de $8.804.767.44.38, se relaciond el
namero del crédito, el nombre del deudor, el nimero de identificacion y el valor

objeto de pérdida®.

2.8.3 En atencion a la solicitud de informacion de la funcionaria de la Division de
Fiscalizacién de la DIAN, el Revisor Fiscal Suplente del Banco AV Villas S.A.,
certificé que: “5. Al anexo No. 4 se adjunta los soportes correspondientes a los
créditos seleccionados que sustentan la pérdida en recuperacion de cartera
registrada en la cuenta PUC 52951514, los cuales fueron proporcionados por la

Division de Cartera del Banco™®.

34 Fls. 114y s.s. c. a.
35 Fls. 903-925 c. a.
36 Fls, 1101-1102 c. a.
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En este anexo 4 se presentd una “MUESTRA DE LA CUENTA 52951514 PERDIDA
EN RECUPERACION DE CARTERA”, un total de doce (12) casos, y se relaciond el
nimero de pagaré, el nuimero de identificacion, el nombre del deudor, la
transaccion, el capital, los intereses, el mayor valor de cartera por cargos
administrativos y cobranza, la reversion reliquidacion, total libros, valor recibido, la

pérdida y los soportes.

En la casilla de transaccion se relacionaron las siguientes: (i) acuerdo de pago VY (ii)
acuerdo de pago en efectivo, remate con entrega de inmueble. También se
sefalaron dos casos en los que el valor resultante de la reliquidacién del crédito

corresponde al beneficio otorgado en los términos de la Ley 546 de 1999%.

En la casilla de soportes, en términos generales, se citan los siguientes: (i)
fotocopia de la carta de condonaciéon de la deuda®, (ii) fotocopia de la aprobacién
de la oferta de pago por parte del banco, (iii) fotocopia de la consignacién del valor
acordado para pago, (iv) fotocopia del Certificado de Tradicion y Libertad del
inmueble recibido, acta de entrega y adjudicacion del inmueble expedida por el
Juzgado Tercero Civil de Tunja y por el Juzgado Civil del Circuito de Funza y (v)
fotocopia de aprobacién del acuerdo de pago y fotocopia del comprobante de

consignacion por la suma recibida.

2.8.4 El 26 de junio de 2008, el Director del Departamento de Impuestos del banco,
en cumplimiento del Auto de Inspeccion Tributaria No. 310632007000012 del 2 de
abril de 2008, le entregd a la DIAN la siguiente informacién: “Complemento de la
informacion correspondiente a la pérdida en recuperacion de cartera registrada en

la cuenta 52951514, detallando crédito a crédito la transaccion que dio origen a la

37 Ver los fls. 1204-1275 c. a.

38 Esta carta se refiere a las obligaciones con nlimeros 37505 y 192407 que no estan relacionadas en
la certificacion de la Vicepresidencia Juridica del Banco Comercial AV Villas S.A. Ademas, se debe
tener presente que el contribuyente aceptd la glosa planteada por la Administracion respecto de la
pérdida por condonacion de deudas en la suma de $55.157.406, tal como quedd expuesto en el
acapite de hechos de esta providencia.
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respectiva pérdida™®. Para el efecto se aportd el detalle de la citada cuenta,
discriminado por nombre del deudor, nUmero de identificacion, valor de la pérdida y
transaccion. El total de esta cuenta es de $8.804.767.444.38.

En el cuadro identificado como “Transaccion”, aparecen conceptos tales como:
remate, reliquidacién no recuperada, saldo insoluto de la obligacién, condonacion
autor presidencia®, dacion, saldo insoluto por pérdida del inmueble, pérdida venta
inmueble Cr. 154191%, cancelaciéon saldo por muerte del deudor??, gastos legales

no recuperados*® y gastos legales no recuperados constructor?4.

2.8.5 Certificado del Revisor Fiscal del 7 de octubre de 2008, aportado con la
respuesta al requerimiento especial y con la demanda®, en el que se toma como
ejemplo el crédito hipotecario No. 335420 para explicar el procedimiento de

aplicacion de pagos y el registro de la pérdida.

En este caso concreto, aparece que el valor de la deuda es de $104.282.674, que
el valor de la dacién es de $88.900.000 y que la pérdida registrada en la
recuperacion de cartera es de $15.382.674.

El detalle de la afectacién contable tiene los siguientes conceptos: (i) excedente a
favor del deudor en aplicacion de las cuotas anteriores, (ii) seguro de vida, (iii)
seguro de incendio, (iv) seguro de terremoto, (v) gastos legales, (vi) capital cartera

del crédito en libros, (vii) intereses en libros, (viii) capital en libros causado por

39 Fls. 1479-1481 c. a.

40 Cfr. las paginas 9 y 10 de la resolucion que desatd el recurso de reconsideracion, en las que consta
gue el banco acept6 el valor desconocido en la liquidacién oficial de revisién respecto de la pérdida por
condonacion de deudas, y que una vez verificado el cumplimiento de los requisitos sefialados en el
articulo 713 del Estatuto Tributario, se incorpora la correccion de la declaracion privada al proceso.

4l Corresponde al numero de crédito 154191 que no esta relacionado en la certificacion de la
Vicepresidencia Juridica del Banco Comercial AV Villas S.A.

42 Corresponde al nimero de crédito 299440 que no esta relacionado en la certificacion de la
Vicepresidencia Juridica del Banco Comercial AV Villas S.A.

43 Corresponde al nimero de crédito 311091 que no esta relacionado en la certificacion de la
Vicepresidencia Juridica del Banco Comercial AV Villas S.A.

44 Corresponde al nimero de crédito 366004153 que no estd relacionado en la certificacion de la
Vicepresidencia Juridica del Banco Comercial AV Villas S.A.

45 Fls. 80-82 c.p.
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variacion de la UVR correccion monetaria, (ix) cuentas por cobrar correspondiente a
intereses causados por refinanciacion del crédito, y (x) total. En la casilla de gastos
legales aparece registrada la suma de $11.679.661 por valor aplicado segun
procedimiento (cuenta contable 1636).

2.8.6 También se aportd: (i) copia de la solicitud de entrega del inmueble ubicado
en la carrera 50 No. 79-80 apartamento 1501 del edificio Stephanie de esta ciudad,
fechado el 3 de agosto de 2005, acompafiada del formato de solicitud de dacién
en pago — oferta de pago*’ y (ii) copia del documento fechado el 16 de noviembre
de 2005, mediante el cual, con ocasion del requerimiento hecho por el banco, la
sefiora Rosario Diaz Granados Mugno informd la razén por la cual no habia podido
culminar el proceso de entrega del inmueble constituido en garantia de la obligacion

en dacién en pago“® para acreditar el cumplimiento del requisito en estudio.

2.8.7 Certificacion del 19 de mayo de 2009, suscrita por la Vicepresidenta Juridica
del Banco Comercial AV Villas S.A., en la que se expuso que “La pérdida generada
en el afio 2005 sobre los créditos que se detallan a continuacién?, se registré una
vez agotado el procedimiento de cobro pre- juridico y juridico, en el cual se logré la
entrega del bien en dacién en pago y/o realizacibn de garantia, sin que estas
alcanzaran a cubrir el valor total de la deuda, en consecuencia se ocasiona la
pérdida del saldo insoluto, debido a la carencia de otras garantias reales que el

Banco pueda perseguir™®.

En esta certificacién se relaciond un total de 154 obligaciones, cuya pérdida en

recuperacion de cartera por daciones en pago llegé a la suma de $849.187.784,15

y un total de 153 obligaciones tenidas en cuenta en la pérdida en recuperacion de

46 Fls. 96-97 c.p.

47 Fls. 98 c.p.

48 FI. 101 c.p.

49 Se relaciona la pérdida en recuperacion de cartera por dacién en pago y la pérdida en recuperacion
de cartera correspondiente al saldo insoluto de la deuda incobrable, registrando un total de
$849.187.784,15 y 1.805.906.283,50, respectivamente, discriminando por nimero de crédito, nombre
del deudor, No. de identificacion y valor de la pérdida.

50 Fls. 157-161 c.p.
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cartera correspondiente al saldo _insoluto de la deuda -incobrable, por la suma
total de $1.805.906.283,50.

2.9  Valoracion en conjunto de las pruebas legal y oportunamente aportadas

al expediente

2.9.1 Todas las pruebas documentales aportadas al expediente constituyen medios
de conviccién que pueden ser valorados por el juez, en su conjunto, conforme con el
articulo 187 del Cddigo de Procedimiento Civil que sefala que “[llas pruebas
deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica,
sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o

validez de ciertos actos”.

Esto no es mas que manifestacién del principio o, si se quiere, regla técnica de
unidad de la prueba, que consiste en que “las pruebas deben ser analizadas en su
conjunto, buscando precisar lo que de su andlisis integral puede extraerse para
llevar la certeza sobre los hechos cuya comprobacion se pretende™?, es decir, el
juez debe analizar todas y cada una de las pruebas aportadas y practicadas en los
términos previstos por el legislador para tal fin; primero debe estudiar cada medio en

particular y luego en unidad con los restantes.

Agréguese a ello el principio de libertad probatoria, consagrado normativamente en
el articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Civil y en el articulo 165 del Cédigo

General del Proceso, que ademas tiene desarrollo jurisprudencial®?.

2.9.2 Es por lo anterior que se deben tener en cuenta todas las pruebas aportadas
en debida forma y de manera oportuna al expediente, inclusive la certificacion del 19

de mayo de 2009, suscrita por la Vicepresidencia Juridica del Banco Comercial AV

51 L OPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Colombiano, Procedimiento
Civil, Tomo 3, Pruebas, segunda edicién, Dupré Editores, Bogota, D. C., 2008, p. 41.
52 Cfr. el numeral 2.5.7 de esta sentencia.
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Villas S.A., no solo porque ya habia sido allegada en sede administrativa®®, sino
porque se trata de una prueba aportada por la parte actora con la demanda y fue
decretada por el juez de conocimiento®. Es decir, se trata de una prueba regular y
oportunamente allegada al proceso, de manera que debe ser valorada por el
juzgador al momento de decidir (art. 170 C.C.A.), sin que ello, a juicio de la Sala,
infrinja el principio de lealtad procesal por haber sido aportada con la demanda y no

en sede administrativa.

Al respecto, la Sala ha precisado que “(...) una de las posibilidades con las que
cuenta el administrado para desvirtuar la presuncién de legalidad del acto
demandado, es con nuevas 0 mejores pruebas que las aportadas en sede
administrativa, pues, legalmente no existe ningin impedimento para que no se
puedan valorar pruebas diferentes a las valoradas por la Administracién, ademas,
de que es carga de las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen (articulo 177 C.P.C.). [...] Si sélo se
pueden revisar las pruebas que valoré la Administracion, perderia razon de ser el
proceso contencioso administrativo y en concreto el periodo probatorio que
establece el articulo 209 del Cédigo Contencioso Administrativo, dentro del cual,
hasta el Juez puede decretar pruebas de oficio para el esclarecimiento de la verdad
(articulo 169 ibidem)’®>.

2.9.3 En aplicacién de las reglas antes citadas, puede concluirse que:

- El banco evalla la cartera con base en una serie de criterios que valoran la
capacidad de pago del deudor y de sus codeudores, de conformidad con la
informacion financiera actualizada y documentada, informacion proveniente de

centrales de riesgo, entre otras, y las demas fuentes de informaciéon comercial de

53 Cfr. fls. 1705-1709 c. a.

54 Cfr. fls. 241-242 c. p.

5 Sentencia del 6 de octubre de 2009, radicado No. 16801 C.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz, reiterada
en la sentencia del 30 de septiembre de 2010, radicado No. 18182, C. P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez.
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las que dispone.

- Con fundamento en los citados criterios y en el tiempo de mora en el
cumplimiento de la obligacién, el banco califica las operaciones de crédito y las
clasifica por categorias de riesgo, a saber: riesgo normal, aceptable, apreciable,

significativo o riesgo de incobrabilidad.

- El banco recibe, en dacion en pago, bienes muebles e inmuebles por
concepto de saldos no pagados provenientes de créditos otorgados a sus clientes,
atendiendo no solo el tiempo de mora, sino la solvencia del deudor y la existencia o
inexistencia de bienes que amparen o posibiliten el cobro de la obligacion.

- Los bienes inmuebles se reciben con base en el avalio comercial
determinado técnicamente, de manera que puede ocurrir que el valor por el que se
recibe el bien cubra la totalidad de la obligacién, la cubra parcialmente o exceda

dicho monto.

Confrontado el detalle de la cuenta 52951514 con el certificado de la
Vicepresidencia Juridica del Banco Comercial AV Villas S.A., se observa que el
banco llevé como pérdida, en el afio 2005, las sumas que no pudo cobrar por
concepto de algunos de los créditos otorgados a sus clientes en desarrollo de su
objeto social, respecto de los cuales recibié bienes en dacién en pago para cubrir el

saldo en mora.

Ademas, se infiere que el banco, a pesar de recibir algunos bienes en dacién en
pago para satisfacer obligaciones a su favor, que se encontraban en mora por parte
de sus clientes, obtuvo una pérdida, circunstancia que es perfectamente viable,
porque, como se expuso con anterioridad, puede ocurrir que con la prestacion
recibida en dacién en pago no cubra en su totalidad la obligacion contraida, con lo

que queda una cantidad que no alcanza a ser pagada.
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También esta ilustrado el procedimiento de aplicacién de pagos y el registro de la
pérdida. Para el efecto, el banco aport6é el certificado del revisor fiscal del 7 de
octubre de 2008, en el que se toma como ejemplo el crédito hipotecario No.
335420, que aparece registrado, en el certificado de la Vicepresidencia Juridica del
Banco, dentro de las pérdidas en recuperacion de cartera por dacién en pago.

2.9.4 De manera que, valorados en conjunto todos estos medios de prueba, la Sala
evidencia que contrario a lo razonado por la Administracién, en este caso si se
cumplié lo previsto en el numeral 5° del articulo 80 del Decreto Reglamentario 187
de 1975 que sefala que deben existir razones para considerar la deuda

manifiestamente perdida o sin valor.

En efecto, si para para la DIAN, el banco “debe justificar el descargo o cancelacién
de la deuda, explicando primero las razones para considerar que la deuda es
manifiestamente perdida o sin valor, de acuerdo con los criterios comerciales
pertinentes” y probar “los trAmites necesarios” realizados para descargar la deuda®®,
no es acertado negar la deduccion con el argumento de que estos requisitos no se

cumplieron porque, para la Sala, es claro:

2.9.4.1 Que la dacién en pago es una practica razonable y un criterio de caracter
comercial dado en el entorno en el que el Banco Comercial AV Villas S.A. desarrolla
su actividad econdmica. Tanto es asi, que se trata de una costumbre generalizada y
de comudn ocurrencia en la actividad de otras empresas del sector financiero, en
algunos casos porque esta practica se autoriza por la entidad financiera y en otros
porgue el mismo gobierno la ha previsto como medida para aliviar la situacion de los

deudores de créditos hipotecarios para vivienda (v. gr. Decreto 2331 de 1998).

2.9.4.2 Que tratdndose de la dacién en pago, esta figura constituye una practica y
criterio comercial valido para calificar las deudas como manifiestamente perdidas o

sin valor. Un hecho innegable es precisamente que esta institucion, ademéas de

56 Cfr. la pagina 15 de la resolucion que decidié el recurso de reconsideracion.
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frecuente, es conveniente para aquellos casos en los que el acreedor no puede
cumplir la obligacion en la forma como la contrajo, y por carecer de otro medio de
pago, es decir, por encontrarse falto de liquidez o en estado de insolvencia, se ve
forzado a entregar un bien mueble o inmueble de su propiedad, con el fin de
satisfacer el crédito.

En consecuencia, para la Sala si es una razén valida que la parte de un crédito
otorgado por el banco en desarrollo de su objeto social y que no alcance a ser
cubierta por una dacién en pago acordada entre las partes de mutuo acuerdo se

considere manifiestamente perdida o sin valor.

2.9.4.3 Que para llegar al acuerdo mutuo de dacién en pago entre el banco
(acreedor) y su cliente (deudor), necesariamente debieron adelantarse
conversaciones o reuniones previas en las que, de una parte, el deudor le expuso al
banco su imposibilidad de pago en la forma acordada inicialmente y le ofrecié
satisfacer el crédito en su totalidad o en parte con un bien de su propiedad y, de otra
parte, el acreedor, en consideracion a esta situacion especial, analizé o valor6 cada
caso en particular y, luego de los resultados que arrojaron esos estudios, considero
gue la mejor opcion, ante la imposibilidad de recibir el pago del crédito originalmente
otorgado a su cliente, era aceptar el bien en dacién en pago.

2.9.4.4 Que dentro de los trdmites o gestiones necesarios para descargar la deuda
también encajan los que anteceden a la decision de recibir un bien en dacién, entre
ellos, los estudios y gestiones que se relacionan en las notas a los estados
financieros. Es claro que una vez el banco analiza los criterios alli expuestos, califica
las operaciones de crédito en una de las categorias de riesgo crediticio, dentro de
las que se encuentra la de riesgo incobrable, lo que denota una actividad previa.

2.9.5 Por lo expuesto, se concluye que en este caso (i) esta justificado el descargo
de la deuda, porque no es posible desconocer la realidad que rodea la aplicacion de
la dacién en pago, (ii) son claras las razones para que se consideren las deudas

como manifiestamente perdidas o sin valor y (iii) se evidencian los tramites
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necesarios realizados para descargar la deuda, con lo que se desvirtud la
presuncion de legalidad de los actos administrativos demandados.

2.9.6 De otro lado, no es consistente afirmar en este caso que “no se puede
considerar como una erogacion necesaria y relacionada con la actividad productora
de renta la pérdida por bienes recibidos mediante daciéon en pago” y que “dicha
actividad no es propia de la actividad productora de renta del contribuyente™’,
porque el objeto social del banco, entendido como la expresion de la actividad o
actividades a las que se dedica, se debe observar como un fin y la daciéon en pago
constituye un medio con el que cuenta el banco para poder recaudar en parte o en
su totalidad el dinero que le ha prestado a sus clientes en desarrollo del objeto
social, independientemente si surge de la voluntad de las partes o por mandato del

legislador o del gobierno.

Cosa distinta seria que se dedicara al negocio inmobiliario propiamente dicho, que
puede ser ajeno a la actividad natural del banco o de la institucion financiera.

2.9.7. En conclusion, la figura de la dacién en pago no es ajena a la actividad que
cumple el banco, tanto es asi (i) que ha sido autorizada en algunos casos por el
gobierno nacional y procede cuando las deudas otorgadas en desarrollo del objeto
social del banco ya no cuentan con ningun otro tipo de respaldo o garantia que
pueda perseguirse para satisfacer la obligacion, tornando en dispendioso e
infructuoso continuar con el cobro coactivo o iniciar el correspondiente proceso
judicial y (ii) toda entidad vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia
(antes Superintendencia Bancaria), esta legalmente facultada para recibir bienes en
dacién en pago parcial o total de obligaciones previamente contraidas en el curso de
sus negocios o desarrollo de su actividad, de conformidad con el literal b) del

numeral 6 del articulo 110 del Estatuto Organico del Sistema Financiero®, como una

57 Cfr. la pagina 20 de la resolucion que decidié el recurso de reconsideracion.
58 Decreto 663 de 1993, articulo 110. Inversiones, numeral 6. “Inversiones de inmuebles. Los
establecimiento de crédito y las sociedades de servicios financieros, con sujecion a las restricciones y
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manera de asegurar su pago, a fin de garantizar su operacién conforme con las

reglas propias del sector financiero.

En consecuencia, una vez valorados en conjunto los medios de prueba aportados
por la parte apelante, y conforme con la sana critica, la Sala llega al convencimiento
del cumplimiento de los requisitos exigidos para que proceda la deduccion prevista
en el articulo 146 del Estatuto Tributario, motivo por el cual, contrario a lo expuesto
por el Tribunal, este cargo de ilegalidad esta llamado a prosperar, en lo que tiene
que ver con la deduccion por pérdida en dacion en pago, por la suma de
$849.187.784,15.

2.10 El saldo insoluto de otras obligaciones

2.10.1 Comoquiera que la Administracion rechaz6 la deduccion por pérdida en
relacion con el saldo insoluto, por la suma de $1.805.906.283.50, por las mismas
razones aducidas para la dacién en pago, es decir, que cuestiond el cumplimiento
del requisito previsto en el numeral 5 del articulo 80 del Decreto Reglamentario 187
de 1975, tal y como se analiz6 en el numeral 2.6 de esta providencia, la Sala
procede a analizar las pruebas aportadas por la parte demandante para desvirtuar

esta afirmacion.

Pruebas que en este caso, deben ser aportadas por el banco, porque contrario a lo
gue sucede con la dacion en pago, que como se dijo en su oportunidad, supone, por
obvias razones, conversaciones y gestiones previas tendientes a lograr la solucién o
extincion de la obligaciéon original incumplida por el deudor, tratdndose del saldo

insoluto de obligaciones a favor del banco, no se puede hacer dicha afirmacion,

limitaciones impuestas por las leyes, podran adquirir y poseer bienes raices con sujecion a las reglas
que a continuacion se indican: a) (...)

b) Los que le sean traspasados en pago de deudas previamente contraidas en el curso de sus
negocios, cuando no exista otro procedimiento razonable para su cancelacioén (...)".

Este texto corresponde al original antes de la modificacion introducida por el articulo 77 del Decreto 19
de 2012 que sefiala: “b) Los que le sean traspasados en pago de deudas previamente contraidas en el
curso de sus negocios, cuando no exista otro procedimiento razonable para su cancelacion”.
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menos aun, si se alega que se carecia de garantias reales que la parte actora
pudiera perseguir.

2.10.2 Obra en el expediente el certificado de la Vicepresidenta Juridica del Banco
AV Villas S.A., en el que afirmé que “[lJa pérdida generada en el afio 2005 sobre
créditos que se detallan a continuacién, se registré una vez agotado el
procedimiento de cobro pre-juridico y juridico, en el cual se logré la entrega del bien
en dacion en pago y/o realizacién de la garantia, sin que estas alcanzaran a cubrir el
valor total de la deuda, en consecuencia se ocasiona la pérdida del saldo insoluto,

debido a la carencia de otras garantias reales que el Banco pudiera perseguir”

A renglén seguido, la citada vicepresidenta relacioné la pérdida en recuperacion de
cartera por dacion en pago, por la suma total de $849.187.784,15 y de manera
separada, la “[p]érdida en recuperacién de cartera correspondiente al saldo Insoluto
de la deuda — Incobrable”, por la suma total de $1.805.906.283,50, discriminada por
numero de crédito e identificando el nombre del deudor, el nUmero de identificacion

y el valor de la pérdida®®.

2.10.3 También se observa el detalle de la cuenta 52951514 — pérdida en
recuperacion de cartera, en el que se discrimina el nimero del crédito, el nombre del
deudor, el nimero de identificacion, el valor de la pérdida y la transaccion. En esta
dltima casilla se observan las siguientes transacciones: remate, reliquidacion no
recuperada, saldo insoluto de la obligacién, condonacién autor presidencia, dacion y

saldo insoluto por pérdida del inmueble®.

2.10.4 De igual manera se evidencia el certificado del revisor fiscal del 7 de octubre
de 2008, aportado con la respuesta al requerimiento especial y con la demanda®?,
en el que se toma como ejemplo el crédito hipotecario No. 335420 para explicar el

procedimiento de aplicacion de pagos y el registro de la pérdida en recuperacion de

5% Fls. 1705-1709 c.a.
60 Fls. 1482-1496 c.a.
61 Fls. 80-82 c.p.
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cartera contabilizada en la cuenta 52951514, que corresponde a una dacién en

pago, es decir, no se refiere al saldo insoluto que se analiza.

2.10.5 Conforme con lo anterior, se advierte que los medios de prueba aportados al
expediente no son idoneos para probar que en relacion con los saldos insolutos de
las obligaciones a favor del banco, cuya deduccion por pérdida se discute en esta
oportunidad, la parte actora haya cumplido con el numeral 5 del articulo 80 del
Decreto Reglamentario 187 de 1975, es decir, no comprobd las razones por las

cuales estas deudas se consideran como manifiestamente perdidas o sin valor.

En efecto, el banco se limité a aportar una prueba documental que menciona, mas
no comprueba, que se agotd un procedimiento de cobro prejuridico y juridico, en el
que se logré la realizacion de la garantia, sin que se alcanzara a cubrir el valor total
de la deuda, circunstancia que segun afirmé, ocasiond la pérdida del saldo insoluto,

debido a la carencia de otras garantias reales que el banco pudiera perseguir.

Esta sola afirmacién por parte de la Vicepresidenta Juridica del banco no resulta
suficiente para darle la razén a la parte actora, toda vez que es en el contribuyente
en quien recae la carga de la prueba de demostrar la posibilidad inminente de que
las deudas ya no van a ser recobradas 0 que concurren circunstancias que

imposibilitan el pago de la obligacion.

2.10.6 En conclusién, los documentos aportados por la parte demandante no arrojan
la certeza necesaria para desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos
administrativos enjuiciados, motivo por el cual, en lo que tiene que ver con la suma

de $1.805.906.283.50 por concepto de saldo insoluto, se mantendra el rechazo.

2.10.7 Asi las cosas, este cargo de ilegalidad esté llamado a prosperar de manera
parcial, toda vez que, se reconoce la pérdida por dacion en pago por la suma de
$849.187.784,15. y se mantiene el rechazo por la pérdida en saldo insoluto por
$1.805.906.283.50.
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3. Deduccion por pérdida de activos por siniestros

3.1 Para la Administracion, el contribuyente se limité a afirmar que la pérdida se
generd por siniestros, hurtos e ilicitos sufridos en sus oficinas, sin aportar pruebas
que demostraran la ocurrencia de la fuerza mayor a la que se refiere el articulo 148

del Estatuto Tributario.

Razoné que el hurto era un fendbmeno conocido, tanto es asi, que se tomd una

péliza de seguro; en consecuencia, no se trata de una circunstancia imprevisible.

3.2 Para el Tribunal, el hurto no es un hecho imprevisible e irresistible, pues los
cajeros automaticos, las oficinas de los bancos y las tarjetas débito y crédito que
manejan los usuarios, de suyo son elementos indispensables para la realizacién de
transacciones dentro de la actividad bancaria, lo que da lugar a la generacion de
aglomeraciones de personas, con la correlativa exposicion a las circunstancias de

inseguridad, lo que descarta la imprevisibilidad de la fuerza mayor.

3.3 Para la parte apelante las pérdidas (i) por siniestro de efectivo y canje, (ii) otras
pérdidas por siniestro, efectivo y canje y (iii) por siniestro tarjetas, ocurrieron por
fuera mayor y, por ende, se cumplié con la totalidad de los requisitos previstos en el

articulo 148 del Estatuto Tributario para que procedencia la deduccién en renta.

3.4 Advierte la Sala que en los actos administrativos demandados la Administracion
desconocio la deduccion de la suma de $1.644.488.677,17 por concepto de pérdida
por siniestralidad efectivo y canje (cuenta 52173500), otras pérdidas por siniestro,
efectivo y canje (cuenta 52173501) y pérdida por siniestros tarjetas (cuenta
52174500), por las sumas de $1.618.266.926,17, 2.702.534,00 y 23.519.217,00,
respectivamente, porque no se cumplié el requisito de la fuerza mayor previsto en el

articulo 148 del Estatuto Tributario.
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3.5 El articulo 148 en cita 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 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”.
3.7 Saobre el concepto de fuerza mayor o caso fortuito esta Corporacion 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’?.

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
extrano, 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’.

62 Sentencia del 24 de enero de 2008, expediente No. 2007-00127, C. P. Dr. Rafael E. Ostau De Lafont
Pianeta.
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Y la irresistibilidad, como lo dice la misma sentencia, “el hecho [...] debe
ser irresistible. Asi como la expresién 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...”*

3.8 En estos términos, le corresponde a la Sala determinar si los siniestros ocurridos
durante la vigencia de 2005 y respecto de los cuales se solicitd la deduccién por
pérdida de activos ocurrieron por fuerza mayor, es decir, si fueron imprevisibles e

irresistibles.
3.9 Esta probado en el expediente lo siguiente:

3.9.1 Que en la cuenta 52173500 se contabilizé el valor deducible por siniestros de
efectivo y canje, ocasionados por actos vandalicos, infidelidades y falsificaciones®,
gue en la cuenta 52173501 se contabilizé el valor deducible por siniestros ocurridos
por acciones fraudulentas (suplantacion del cliente)®® y que en la cuenta 52174500

se contabilizé el valor deducible por siniestros ocasionados por tarjetas de crédito®®,

63 Sentencia del 3 de junio de 2010, radicado No. 16564, C. P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez, reiterada en la sentencia del 31 de mayo de 2012, radicado No. 18516, C. P. Dra. Martha
Teresa Bricefio de Valencia.

64 Fls. 1077-1080 c.a.

65 F|. 1080 c.a.

66 F|, 1083 c.a.
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todas estas amparadas en la Pdliza de Seguro Global Bancario para Entidades
Financieras No. 2089-151.

3.9.2 Que el Banco Comercial AV Villas contratdé la pdliza de Seguro Global
Bancario para Entidades Financieras No. 2089-151 con Seguros Alfa S.A., por el
periodo de doce (12) meses desde el 14 de marzo de 2005 hasta el 14 de marzo de
2006, en la que consta que la suma asegurada asciende a $40.000.000.000 por
toda y cada pérdida y hasta $75.000.000.000 en el agregado en exceso del
deducible y que el objeto de la péliza es amparar al asegurado contra los riesgos a
que esta expuesto, con base en las condiciones generales y particulares de la
péliza, tales como: infidelidad de empleados, predios, transito, falsificacion,
extension de falsificacion, moneda falsificada, cajillas de seguridad, pérdida de
derechos de suscripcion, crimenes por computador y responsabilidad civil

profesional, con un deducible de $200.000.000 por cada siniestro®’.

3.9.3 Respecto de la citada pdliza, en sede judicial el banco aporto la certificacion
de Seguros ALFA S.A., expedida el 27 de enero de 2011, en la que consta que el
Banco Comercial AV Villas S.A. suscribié con esa aseguradora la péliza de manejo
No. 2089-151 para el periodo comprendido entre el 14 de marzo de 2005 hasta el
14 de marzo de 2006, que el valor asegurado es de $40.000.000.000 para toda y
cada pérdida y hasta $75.000.000.000 en el agregado en exceso deducible, y que el
deducible fue de $200.000.000 para toda y cada pérdida. También se certifico que
durante la vigencia de la pdliza esa compafiia no atendié reclamaciones o pagos
por debajo del deducible de los $200.000.000°%.

3.9.4 También allegd el documento suscrito por la Contralora General del Banco
Comercial AV Villas S.A. el 27 de enero de 2011, en el que se certificé que durante
el afio 2005 se adoptaron las medidas preventivas para mitigar la ocurrencia de

actos delictivos y fraudes, asi:

67 FI. 1081 c.a.
68 FI. 246 c.p.
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Presupuest | Sistema de Cajas Blindaje Cofres Archivadore Circuito
o aprobado alarma fuertes area de trampa S cerrado de

afio 2005 cajas television
$986.639,0 $364.909,0 $170.370,0 $33.919,0 $146.178,0 $77.400,00 $193.863,0
0 0 0 0 0 0

*Expresado en millones de pesos

Se especificé que durante el afio 2005:

Se continud con el proceso de fortalecimiento de la seguridad perimetral de

las diferentes oficinas, mediante la optimizacion de sistemas de alarmas.

Debido al incremento del hurto calificado se implement6 el blindaje del area
de caja (1 oficina) y se sustituyeron los tramperos, por cofres trampa, en 20

oficinas a nivel nacional.

Se doté de cajas fuertes a 13 oficinas — para antiguas oficinas de Ahorramas

y archivadores de seguridad a 30 oficinas, para independizar la

administracion del efectivo y de los titulos valores.

Se atendi6 la necesidad de reforzar la seguridad de las oficinas mediante la

instalacion de sistemas de alarma y circuitos cerrados de television®.

3.10 En lo que tiene que ver con la pdliza tomada por el Banco Comercial AV Villas

S.A., es importante anotar que el contrato de seguro no esta definido en el Cédigo

de Comercio, pero la jurisprudencia ha dicho que “Se trata de un mecanismo de

proteccion frente a mudltiples riesgos que pueden afectar el patrimonio de las

personas y que pueden ser asumidos por el asegurador, quien se compromete a

pagar una indemnizacién en caso de realizarse tal riesgo -lo que se traduce en la

69 Fl, 247 c. p.
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produccion del siniestro- a cambio del pago de una determinada suma de dinero,

denominada prima”.

3.11 El riesgo asegurable, conforme con el articulo 1054 del Cédigo de Comercio,

corresponde al “suceso incierto gue no depende exclusivamente de la voluntad del

tomador, del asequrado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen a la

obligacién del asegurado. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente

imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al contrato de
seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de
determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento” (Se subraya). Lo imposible

no genera riesgo.

3.12 En este caso, el riesgo asegurable con la citada pdliza tiene que ver con
hechos futuros e inciertos pero probables, factibles o de posible realizacion, esto es,
gue la logica y la razén permiten tenerlos como posibles en el sector financiero,

dentro del giro ordinario del negocio.

3.13 Como se ha dicho en otra oportunidad, 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 son perfectamente conocidos
por las entidades de esta naturaleza, aunque no se tenga certeza del momento en
el que sucederan, razon 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.

3.14 Entonces, es claro que la pdliza de seguro tomada por el Banco Comercial AV
Villas S.A. cubre un riesgo respecto del cual no se puede predicar certeza, como

tampoco imposibilidad en su ocurrencia en el sector financiero.

0 Sentencia del 19 de junio de 2013, radicado No. 25472, C. P. Dr. Danilo Rojas Betancourth.

1 Sentencia del 24 de julio de 2008, radicado No. 16123, C. P. Dr. Maria Inés Ortiz Barbosa, reiterada
en la sentencia del 31 de mayo de 2012, radicado No. 18516, C. P. Dra. Martha Teresa Bricefio de
Valencia.



E LEGISm™ .

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

3.15 No obstante, 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 Estatuto Tributario.

De manera que, tratdndose del deducible de la poéliza 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
demostrar que el riesgo respecto del cual se esta aplicando el deducible fue

imprevisible e irresistible.

3.16 Analizados los otros medios de prueba aportados en el expediente, es claro
gue el banco sufrié una serie de siniestros que produjeron la pérdida de dinero; sin
embargo, no se comprueba que estos hechos hayan ocurrido por fuerza mayor,
simplemente queda en evidencia que las medidas preventivas adoptadas durante el

afo 2005 para mitigar la ocurrencia de estos actos delictivos no fueron suficientes.

3.17 En conclusién, 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

Estatuto Tributario.
4. CONCLUSION

Como consecuencia de lo expuesto, la Sala revocara el numeral primero de la
sentencia apelada y procedera a practicar una nueva liquidacion del impuesto sobre
la renta y complementarios por el afio gravable 2005, para (i) aceptar la deduccién

por pérdidas en dacion en pago en cuantia de $849.187.784,15, (ii) rechazar la
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deduccién por pérdidas en relacion con el saldo insoluto de la obligacion en cuantia

de $1.805.906.283,50 y (iii) mantener el rechazo de la deduccion por pérdida de

activos por siniestros en la suma de $1.644.488.677,17, tal y como se refleja en la

siguiente liquidacion:

Conceptos

Liquidacion

Inicial $

Liquidacion
Correccioén
Provocada

$

Liquidacion DIAN
por Recurso de
Reconsideracion

$

Liquidacion
Consejo de
Estado $

TOTAL GASTOS DE NOMINA

61.235.398.000

61.235.398.000

61.235.398.000

61.235.398.000

APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

10.364.756.000

10.364.756.000

10.364.756.000

10.364.756.000

APORTES AL SENA, ICBF, CAJAS DE
COMPENSACION

4.767.071.000

4.767.071.000

4.767.071.000

4.767.071.000

EFECTIVO BANCOS, CTAS. BANCOS, INVER.
INMOB., CTAS. COBRAR

1.458.455.886.000

1.458.455.886.000

1.458.455.886.000

1.458.455.886.000

CUENTAS POR COBRAR CLIENTES

1.943.133.259.000

1.943.133.259.000

1.943.133.259.000

1.943.133.259.000

ACCIONES Y APORTES (SOC. ANONIMAS,
LTDAS, ASIMILADAS)

13.806.699.000

13.806.699.000

13.806.699.000

13.806.699.000

INVENTARIOS

0

0

0

0

ACTIVOS FIJOS

161.724.316.000

161.724.316.000

161.724.316.000

161.724.316.000

OTROS ACTIVOS

33.556.547.000

33.556.547.000

33.556.547.000

33.556.547.000

TOTAL PATRIMONIO BRUTO

3.610.676.707.000

3.610.676.707.000

3.610.676.707.000

3.610.676.707.000

PASIVOS

3.172.895.068.000

3.172.895.068.000

3.172.895.068.000

3.172.895.068.000

TOTAL PATRIMONIO LIQUIDO /LIQUIDO
NEGATIVO

437.781.639.000

437.781.639.000

437.781.639.000

437.781.639.000

INGRESOS BRUTOS OPERACIONALES

698.109.492.000

698.109.492.000

698.109.492.000

698.109.492.000

INGRESOS BRUTOS NO OPERACIONALES

65.436.423.000

65.436.423.000

65.436.423.000

65.436.423.000

INTERESES Y RENDIMIENTO FINANCIERO

0

0

0

0
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UTILIDADES POR EXPOSICION A LA INFLACION 0 0 0 0
TOTAL INGRESOS BRUTOS 763.545.915.000 763.545.915.000 763.545.915.000 763.545.915.000
DEVOLUCIONES, DESCUENTOS Y REBAJAS 0 0 0 0

INGRESOS NO CONSTITUTIVOS DE RENTA NI
GANANCIA OCASIONAL

2.673.524.000

2.673.524.000

2.673.524.000

2.673.524.000

TOTAL INGRESOS NETOS

760.872.391.000

760.872.391.000

760.872.391.000

760.872.391.000

COSTOS DE VENTA (PARA SISTEMA

PERMANENTE) 0 0 0 0
OTROS COSTOS (INCL. COSTO ACT PEC Y 0 0 0 0
OTROS DIST DE LOS ANT)

TOTAL COSTOS 0 0 0 0

GASTOS OPERACIONALES DE
ADMINISTRACION

140.308.636.000

140.308.636.000

140.308.636.000

140.308.636.000

GASTOS OPERACIONALES DE VENTAS

424.618.446.000

424.563.289.000

421.908.195.000

422.757.383.000

DEDUCCION INVERSIONES EN ACTIVOS FIJOS

3.401.201.000

3.401.201.000

3.401.201.000

3.401.201.000

PERDIDA POR EXPOSICION A LA INFLACION

3.736.221.000

3.736.221.000

3.736.221.000

3.736.221.000

OTRAS DEDUC. (SERVICIOS PUBLICOS,
FLETES, SEGUROS, IMP., ETC.)

112.758.102.000

112.758.102.000

111.113.613.000

111.113.613.000

TOTAL DEDUCCIONES

684.822.606.000

684.767.449.000

680.467.866.000

681.317.054.000

RENTA LIQUIDA ORDINARIA 76.049.785.000 76.104.942.000 80.404.525.000 79.555.337.000
RENTAS GRAVABLES 0 0 0 0
RENTA LIQUIDA DEL EJERCICIO 76.049.785.000 76.104.942.000 80.404.525.000 79.555.337.000
O PERDIDA LIQUIDA 0 0 0 0

COMPENSACIONES

69.347.845.000

69.347.845.000

69.347.845.000

69.347.845.000

RENTA LIQUIDA

6.701.940.000

6.757.097.000

11.056.680.000

10.207.492.000

RENTA PRESUNTIVA 18.433.940.000 18.433.940.000 18.433.940.000 18.433.940.000
TOTAL RENTAS EXENTAS 18.433.940.000 18.433.940.000 18.433.940.000 18.433.940.000
RENTA LIQUIDA GRAVABLE 0 0 0 0

0 0 0 0
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COSTOS Y GASTOS GANANCIAS OCASIONALES

GRAVABLES, EXENTAS 0 0 0 0
GANANCIAS OCASIONALES NO GRAVABLES Y

EXENTAS 0 0 0 0
GANANCIA OCASIONAL GRAVABLE 0 0 0 0
IMPUESTO SOBRE RENTA GRAVABLE 0 0 0 0
DESCUENTOS TRIBUTARIOS 0 0 0 0
IMPUESTO NETO DE RENTA 0 0 0 0
SOBRETASA IMPUESTO A LA RENTA 0 0 0 0
IMPUESTO DE GANANCIAS OCASIONALES 0 0 0 0
IMPUESTO DE REMESAS 0 0 0 0
TOTAL IMP. A CARGO / IMP. GENERADO POR 0 0 0 0
OPERACIONES GRAVADAS

AUTORRETENCIONES 8.896.412.000 8.896.412.000 8.896.412.000 8.896.412.000
OTROS CONCEPTOS 778.189.000 778.189.000 778.189.000 778.189.000

TOTAL RETENCIONES ANO GRAVABLE

9.674.601.000

9.674.601.000

9.674.601.000

9.674.601.000

SALDO FVR. SIN SOL. DEV. O COMP/ SALDO

FVOR PER FIS ANT. 0 0 0 0
ANTICIPO POR EL ANO GRAVABLE 0 0 0 0
ANTICIPO POR EL ANO GRAVABLE SIGUIENTE 0 0 0 0
SALDO A PAGAR POR IMPUESTO 0 0 0 0
SANCIONES 0 0 0 0
TOTAL SALDO A PAGAR 0 0 0 0

O TOTAL SALDO A FAVOR

9.674.601.000

9.674.601.000

9.674.601.000

9.674.601.000

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

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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FALLA

1. MODIFICASE la sentencia del 15 de septiembre de 2011, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. En su lugar:

Declarase la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revisiéon No.
312412009000010 del 20 de marzo de 2009 y de la Resolucion No.
312362010000001 del 21 de enero de 2010, mediante las cuales la
Unidad Administrativa Especial, Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales modificé la declaracién privada del impuesto sobre la renta
y complementarios presentada por el Banco Comercial AV Villas S. A.

por la vigencia fiscal de 2005.

Como consecuencia de la anterior declaracion y, a titulo de
restablecimiento del derecho, se declara que el impuesto sobre la
renta y complementarios a cargo del Banco Comercial AV Villas S. A.,
por el aflo gravable 2005, corresponde al liquidado en la parte motiva
de esta providencia.

2. CONFIRMASE en lo demaés la sentencia apelada.

3. Recondécese personeria al doctor Julio César Ruiz Mufioz, como
apoderado de la Unidad Administrativa Especial, Direcciéon de
Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, en los términos y para los

fines del memorial poder conferido, visible en el folio 345 del plenario.

Copiese, notifiqguese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.
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La anterior providencia se estudié y aprob6 en sesion de la fecha.

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Presidente de la Seccién

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



