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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogoté, D. C., Dos (2) marzo de dos mil dieciséis (2016)

Radicacion: 250002337000201200021-01 [20266]
Demandante: BANCO DE OCCIDENTE S.A.
Demandado: DISTRITO CAPITAL

Impuesto de industria y comercio — Bimestres 1 a 5 de 2008
FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandado contra
la sentencia del 8 de mayo de 2013 del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que accedi6 a las suplicas de la demanda. La parte resolutiva

del fallo apelado dispuso lo siguiente®:

“PRIMERO. DECLARESE (sic) la nulidad de las Resoluciones
Nos. 1591DDI271362 del 10 de diciembre de 2010, y DDDDI
005662 del 28 de febrero de 2012, proferidas por la Secretaria
de Hacienda Distrital, por medio de las cuales se profirid

1 Folio 254 c.p.
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liquidacion oficial de revision del impuesto de industria y

comercio, avisos Yy tableros respecto de los bimestres 1 a5 del
afio gravable 2008 al banco de Occidente S.A. y se confirmo,
respectivamente de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, a titulo de
restablecimiento del derecho DECLARESE la firmeza de las
correcciones de las liquidaciones privadas del impuesto de
industria y comercio, avisos y tableros correspondientes a los
bimestres 1° a 5° del afio gravable 2008 presentadas por el
Banco de Occidente S.A. el 27 de noviembre de 2009.

TERCERO: No se condena en costas por no aparecer
probadas [...]”

ANTECEDENTES

El BANCO DE OCCIDENTE S.A. presentd, en el Distrito Capital, las
declaraciones del impuesto de industria y comercio correspondientes a los
siguientes bimestres del afio gravable 2008:

BIMESTRE FECHA DE IMPUESTO A TOTAL A
PRESENTACION CARGO PAGAR
DE LA

DECLARACION

1° bimestre de |19 de marzo de | $1.071.176.00 | $1.071.176.00
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20082

2008

0

0

20083

2° bimestre de

23 de mayo de 2008

$1.124.834.00
0

$1.124.834.00
0

2008*

3% bimestre de

18 de julio de 2008

$1.171.420.00
0

$1.171.372.00
0

2008°

4° bimestre de

18 de septiembre de
2008

$1.218.974.00
0

$1.218.922.00
0

2008°

50 bimestre de

24 de noviembre de
2008

$1.296.298.00
0

$1.296.247.00
0

TOTAL

$5.882.702.00
0

$5.882.551.00
0

El 27 de noviembre de 2009, el BANCO DE OCCIDENTE corrigio las

declaraciones del impuesto de industria y comercio para aumentar el

impuesto a cargo. Asimismo, se determind una sancidén por correccion e

intereses de mora. En dichas correcciones se incrementd la base gravable,

se adicionaron algunos ingresos correspondientes a cuotas de manejo

contabilizados en la cuenta 4195 y se excluyeron los rendimientos de

2 Folio 34 c.p.
8 Folio 35 c.p.
4 Folio 36 c.p.
5 Folio 37 c.p.
6 Folio 38 c.p.
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inversiones de la seccion de ahorros reflejados en las cuentas 4125 y

826105, asi:

BIMESTRE IMPUESTO A CARGO TOTAL A PAGAR
1° bimestre de | $1.092.862.000 $38.124.000
20087
2° bimestre de | $1.147.559.000 $38.334.000
20088
3° bimestre de | $1.196.200.000 $40.077.000
2008°
4° bimestre de | $1.242.054.000 $35.834.000
200810
5° bimestre de | $1.319.903.000 $35.266.000
200811
TOTAL $5.998.578.000 $187.635.000

El 1 de marzo de 2010, el Distrito Capital expidié el Auto de Inspeccién

Tributaria 2010EEE61665, que fue notificado el 3 de marzo del mismo afio.

7 Folio 39 c.p.
8 Folio 40 c.p.
9 Folio 41 c.p.
10 Folio 42 c.p.
11 Folio 43 c.p.
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El 17 de junio de 2010, el Distrito Capital notificé al Banco el Emplazamiento
para corregir 2010EE326779 de 10 de junio de 2010, en el que invitd al
Banco a corregir las declaraciones privadas de ICA de los bimestres 1 a 6 de
2008, porque no incluy6 todos los ingresos gravados, sin precisar cuales

fueron los ingresos omitidos?*?.

El 15 de julio de 2010, el Banco contestd el emplazamiento para corregir y
solicitdé una explicacion sobre la presunta inexactitud encontrada por la

Administracion?ts.

Por Requerimiento Especial 2010EE383834 de 28 de julio de 2010, el Distrito
Capital propuso la modificacién de las declaraciones privadas del impuesto
de industria y comercio de los bimestres 1 a 5 de 2008. Dicho acto fue
notificado el 29 de julio de 20104,

Previa respuesta al requerimiento especial’®, el Distrito Capital expidié la
Liquidacion Oficial de Revision 1591DDI271362 y/o 2010EE726419 de 2 de

diciembre de 2010, por la que modifico las declaraciones privadas del

12 Folio 54 c.p.
13 Folio 55 c.p.
14 Folios 57 a 69 c.p.
15 Folios 70 a 83 c.p.
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impuesto de industria y comercio de los bimestres 1 a 5 de 2008%6. La

modificacion a las declaraciones consistio6 en tener como gravados los

ingresos de los rendimientos generados por inversiones realizadas en la

seccion de ahorros. Ademas, impuso sancion por inexactitud.

Con la modificacion oficial el impuesto a cargo y el total a pagar por cada

periodo gravable quedé asi:

BIMESTRE IMPUESTO A CARGO TOTAL A PAGAR
1° bimestre de | $1.159.719.000 $1.271.027.000
2008
2° bimestre de | $1.212.204.000 $1.320.181.000
2008
3° bimestre de | $1.261.969.000 $1.372.107.000
2008
4° bimestre de | $1.304.410.000 $1.408.744.000
2008
5° bimestre de | $1.399.973.000 $1.532.755.000
2008

16 Folios 84 a 98 c.p.
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TOTAL

$6.338.275.000

$6.904.814.000

Por Resolucion 50DDI001347 de 25 de enero de 2010, la Administracion

modificé la liquidacion de revision en cuanto a la direccidén para notificar al

demandante!’. La notificacion de la liquidacion oficial de revision se surti6 el

8 de febrero de 201118

Por Resolucién DDI-005662 y/o 2012EE36459 de 28 de febrero de 2012, el
Distrito Capital confirmé en reconsideracion la liquidacion oficial de revision?®.

El acto confirmatorio se notifico el 7 de marzo de 201220,

DEMANDA

El BANCO DE OCCIDENTE S.A. en ejercicio del medio de control previsto

en el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo (CPACA), formulé las siguientes pretensiones:

“2.1. Pretendemos que se declare la nulidad de la Resolucion
No. 1591DDI271362 del 2 de diciembre de 2010 mediante la
cual la entidad demandada profiri6 la liquidacién oficial de

revision 2010EE726419

impuesto de

17 Folios 99 y 100 c.p.
18 Folios 10 y 101 c.p.
19 Folios 114 a 126 c.p.
20 Folio 127 c.p.

respecto de

la declaracion del
industria y comercio correspondiente a los
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bimestres 1° a 5° del afio 2008, e impuso sancion por

inexactitud; y de la Resolucién DDI-005662 y/o 2012-EE-36459
del 28 de febrero de 2012.

2.2. Como restablecimiento del derecho, pretendemos que se
declare la firmeza de las liquidaciones privadas del impuesto de
industria y comercio de los Bimestres 1° a 5° presentadas por
el contribuyente; o en su defecto, se ordene proferir el
respectivo acto administrativo liquidandolas debidamente ™.

Invoc6 como disposiciones violadas las siguientes:

e Articulos 24, 64, 97 y 117 del Decreto 807 de 1993.
e Articulos 683, 703, 705, 706 y 714 del Estatuto Tributario.
e Articulos 27 y 28 del Cédigo Civil.

El concepto de la violacidn se sintetiza asi:

Firmeza de la declaracién del ICA del bimestre 1 de 2008

El plazo para presentar la declaracion del impuesto de industria y comercio
del bimestre 1 de 2008 vencia el 31 de marzo de 2008, por lo que el término
de dos afios para notificar el requerimiento especial vencia el 31 de marzo de
2010. Sin embargo, el 3 de marzo de ese afio se notificd el auto de
inspeccion tributaria, por lo que el término para notificar el requerimiento

especial se suspendio por tres meses, esto es, hasta el 30 de junio de 2010.

21 Folio 3 c.p.
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El 17 de junio de 2010, la Administracion notificé el emplazamiento para
declarar, actuacion que ampli6 el plazo para notificar el requerimiento

especial hasta el 17 de julio de 2010.

En consecuencia, la declaracion privada correspondiente al bimestre 1 del
aflo 2008 quedo6 en firme el 17 de julio de 2010, pues el requerimiento
especial se notificé el 29 de julio de 2010, esto es, después de que vencio el

término de firmeza de la citada declaracion.

La correccion de la declaracién no suspendid el término para notificar

el requerimiento especial

El articulo 714 del Estatuto Tributario no prevé que cuando una declaracion
sea objeto de correccién, el término de firmeza se cuenta desde la
presentacion de la respectiva correccion. En consecuencia, la Administracion
no podia contar el término de firmeza de la declaracién a partir de la

correccioén de la declaracion.
Violacion del debido proceso

En el emplazamiento para corregir no se explicé la presunta inexactitud de
las declaraciones, ni los hechos y las pruebas en los que se fundamento la
Administracion para afirmar que el contribuyente no incluy6 la totalidad de los
ingresos gravados. Por tanto, se violé el debido proceso al demandante,

pues debido al desconocimiento de la motivacion de la decision adoptada por
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el Distrito Capital, el actor perdié la oportunidad de corregir la declaracion y

liquidar una sancion menos gravosa, como es la de correccion.

De otra parte, al resolver el recurso de reconsideracion, la Administracion
agregdé un nuevo argumento al precisar que el término de firmeza debia
contarse a partir de la fecha de presentacion de la declaracién de correccion
del bimestre 1 de 2008 (27 de noviembre de 2009) y no desde la fecha de
vencimiento del plazo para declarar (31 de marzo de 2008). En

consecuencia, este argumento no pudo ser controvertido por el actor.

Las cuentas 826105 y 4125 del PUC financiero no contienen ingresos

generados por las inversiones de la seccion ahorros

El demandado sostiene que la participacion de la oficina de Bogota en el total
de captaciones a nivel nacional es del 27.07% en el bimestre 1, de 23.99%
en el bimestre 2, de 23.15% en el bimestre 3, del 22.87% en el bimestre 4 y
de 24.41% en el bimestre 5 y que, por lo tanto, los rendimientos de las
inversiones de la seccion de ahorros resultan de aplicar estos porcentajes a

la sumatoria de las cuentas 4125 y 826105 del PUC para el sector financiero.

En consecuencia, sostuvo, sin prueba alguna, que los rendimientos de la
seccion ahorros deben hacer parte de la base gravable del impuesto de
industria y comercio, asi:

ANO GRAVABLE 2008

BIMESTRE 1°

CUENTA CONCEPTO CUANTIA

826105 Rendimientos inversiones | $22.996.639.693,00
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negociables en titulos de deuda —
intereses

4125 Utilidad en venta de inversiones $421.117.678,00
TOTAL $23.417.757.371,00
BIMESTRE 2°
CUENTA CONCEPTO CUANTIA
826105 Rendimientos inversiones | $25.864.975.340,00
negociables en titulos de deuda —
intereses
4125 Utilidad en venta de inversiones $136.247.686,00
TOTAL $26.001.223.026,00
BIMESTRE 3°
CUENTA CONCEPTO CUANTIA
826105 Rendimientos inversiones | $27.347.449.591,00
negociables en titulos de deuda —
intereses
4125 Utilidad en venta de inversiones $223.689.086,00
TOTAL $27.571.138.677,00
BIMESTRE 4°
CUENTA CONCEPTO CUANTIA
826105 Rendimientos inversiones | $26.680.904.459,00
negociables en titulos de deuda —
intereses
4125 Utilidad en venta de inversiones $544.442.831,00
TOTAL $27.225.347.290,00
BIMESTRE 5°
CUENTA CONCEPTO CUANTIA
826105 Rendimientos inversiones | $31.794.624.433,00
negociables en titulos de deuda —
intereses
4125 Utilidad en venta de inversiones $451.917.095,00
TOTAL $32.246.541.528,00
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Asi, de manera equivocada el Distrito Capital dio por sentado que en las

cuentas 826105 y 4165 se registran rendimientos generados por inversiones
realizadas en la seccion ahorros y que el porcentaje de dichas cuentas que
corresponde a la oficina de Bogota hace parte de la base gravable del ICA.

De acuerdo con la descripcion de la cuenta 4125 del PUC, esta cuenta del
ingreso no registra rendimientos de la seccion de ahorros sino la utilidad en
venta de inversiones, que son distintos: los rendimientos son los créditos de
una inversion que hace parte del patrimonio del inversionista y la utilidad en
la venta de inversiones se produce por la transferencia de un bien a cambio

de un precio.

Aun si se aceptara que la cuenta 4125 registra inversiones provenientes de la
seccion ahorros, los ingresos gravados solo serian los rendimientos de la
seccién de ahorros, pues dentro de este concepto no cabe la utilidad que
pudiera generarse por la venta de inversiones realizadas con ingresos de

dicha seccion, pues los rendimientos y la utilidad son conceptos diferentes.

De otra parte, si bien en la cuenta 826105 se registran rendimientos, estos no
corresponden a los generadores por inversiones efectuados con ingresos de

la seccion de ahorros.

En consecuencia, los valores registrados en las cuentas 4125, utilidades por
ventas de inversiones, y 816205, rendimientos de inversiones no generados

por inversiones de la seccion ahorros, no hacen parte de la base gravable del
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impuesto de industria y comercio, por cuanto en ellas no se registran

rendimientos provenientes de las inversiones de la seccidon de ahorros.

Violacion del derecho de defensa por no explicar el célculo realizado

La metodologia utilizada por la Secretaria de Hacienda para calcular los
supuestos rendimientos de la seccion ahorros no es clara, ni cumple lo
dispuesto en el articulo 117 del Decreto 807 de 1993. Por consiguiente, viola

el principio de justicia que prevé el articulo 683 del Estatuto Tributario.

Lo anterior, porque el demandado no explicé el fundamento normativo para
gravar los ingresos de las cuentas 4125 y 826105, que no registran
rendimientos de la seccion ahorros. Ademas, no se pronuncié sobre el
calculo detallado que realizé el actor en la respuesta al requerimiento
especial para establecer la parte gravada por las inversiones de la seccién de
ahorros. Por tanto, la Administracion viold6 el derecho de defensa y

contradicciéon del actor.

Del hecho de que se haya confirmado la liquidacion oficial de revisién se
deduce que el Distrito Capital no estuvo de acuerdo con el calculo realizado
por el demandante. Sin embargo, omitio controvertir dicho céalculo y exponer
las razones juridicas, contables y aritméticas que lo llevaron a concluir que

para determinar los ingresos de la seccion de ahorros debe tomarse ‘la
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participacion de las captaciones de ahorro de Bogota en el total de

captaciones a nivel nacional”.

Asimismo, omiti6 exponer la operacion matemética que le permitié
determinar un porcentaje que denomind “participacion Bogota en Nacional”.
Tampoco explic6 de donde obtuvo este porcentaje y los motivos por los
cuales aplico este porcentaje a las cuentas 4125 y 826105, que no contienen
ingresos de la seccion de ahorros.

En consecuencia, el demandado adicion6 a la actora la base gravable del
ICA a partir de un método ilegal, sin ningun sustento normativo, y sin ninguna
clase de reglamentacion, razon por la cual son nulos los actos

administrativos demandados.

Sancion por inexactitud

No constituye inexactitud omitir en la base gravable del ICA ingresos que no

estaban gravados, razon por la cual es improcedente la sancion impuesta.

De manera subsidiaria, en este caso se presenta una diferencia de criterios
en cuanto al concepto de rendimientos de inversiones en la seccion de
ahorros y entre los términos ‘utilidad en venta” y “rendimientos”. En

consecuencia, no se configura actuacién alguna que genere un menor
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impuesto a cargo del Banco, supuesto necesario para aplicar la sancién por

inexactitud.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Distrito Capital se opuso a las pretensiones de la demanda, con los

siguientes argumentos??:

El demandante interpreté errbneamente el articulo 24 del Decreto Distrital
807 de 1993, que prevé que la firmeza de las declaraciones tributarias se
presenta si dentro de los dos afios siguientes a la fecha del vencimiento del

plazo para declarar no se ha notificado requerimiento especial.

Ello, porque conforme con el articulo 19 del Decreto 807 de 1993, las

declaraciones de correccion reemplazan las iniciales.

Por ello, de acuerdo con el articulo 2 de la Resolucion 328 de 2007, el Banco
de Occidente debia presentar la declaracion de ICA correspondiente al 1
bimestre de 2008 hasta el 31 de marzo de 2008, fecha a partir de la cual se
debian contabilizar los dos afios de firmeza de la declaracién privada. Sin

embargo, como el 27 de noviembre de 2009 el demandante presento la

22 Folios 160 a 166 c.p.
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declaracion de correccién, a partir de esta fecha empieza a contabilizarse el

término de firmeza.

Por tanto, el requerimiento especial, notificado el 29 de julio de 2010, fue
oportuno, pues para dicha notificacion la Administracion contaba con dos

afos, a partir de la presentacion de la correccién a la declaracion.

De conformidad con el articulo 46 del Decreto 352 de 2002, la base gravable
del impuesto de industria y comercio para los bancos esta constituida por los
ingresos operacionales del bimestre dentro de los cuales se encuentran los
intereses por operaciones con entidades publicas, operaciones en moneda
nacional y extranjera y los rendimientos de inversiones de la seccién de

ahorros.

Lo anterior, es concordante con el articulo 126 del Estatuto Orgénico del
Sistema Financiero, conforme con el cual las instituciones financieras pueden
invertir los recursos de la seccion de ahorros en titulos y los rendimientos de
estas inversiones estan gravados con el impuesto de industria y comercio.
De todos modos, estas operaciones deben reflejarse en la contabilidad de la

institucion financiera.
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En el presente caso, el Banco de Occidente no demostré en la contabilidad el

monto de los ingresos brutos declarados, por lo que con fundamento en el
articulo 117 del Decreto 807 de 1993, la Administracion tenia la facultad de

fijar la base gravable mediante el sistema estimativo.

En esas condiciones, el demandante obtuvo rendimientos por las inversiones
de los recursos de la seccién de ahorros y omitié estos ingresos en la base
gravable del impuesto de industria y comercio, motivo por el cual debian

modificarse las correspondientes declaraciones de ICA.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal anulé los actos demandados con fundamento en las razones que

se exponen a continuacion?3.

Segun las pruebas allegadas al expediente, de acuerdo con la Resolucién
SDH-00328 de 17 de diciembre de 2007, el plazo del actor para declarar y
pagar el ICA del bimestre 1 de 2008 vencia el 31 de marzo de ese afo, por lo
que la Administracion tenia plazo para notificar el requerimiento especial
hasta el 31 de marzo de 2010.

23 Folios 214 a 254 c.p.
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En este caso, el auto que decreto la inspeccion tributaria, notificado el 3 de

marzo de 2010, suspendid el término de firmeza por tres meses, es decir,
hasta el 3 de junio de 2010. En consecuencia, los 28 dias que restaban para
notificar el requerimiento especial vencian el 1 de julio de 2010.

El término de firmeza se suspendié nuevamente por el emplazamiento para
corregir, notificado el 17 de junio de 2010. Por ello, la Administracion tenia

hasta el 31 de julio de 2010 para notificar el requerimiento especial.

En consecuencia, al haberse notificado el requerimiento especial el 29 de
julio de 2010, fue oportuno y no oper6 la firmeza de la declaracion del

impuesto de industria y comercio del 1 bimestre del afio 2008.

Ademas, el término de firmeza de la declaracién del ICA del 1 bimestre de
2008 no fue suspendido, modificado o ampliado por la declaracién de
correccién presentada el 27 de noviembre de 2009.

El emplazamiento para corregir se dictd porque el actor omitio ingresos en
las declaraciones del ICA correspondientes a los bimestres 1 a 5 de 2008. Lo
anterior constituye un indicio de inexactitud que motivo a la Administracion a

expedir el citado emplazamiento, sin que fuera necesario que estuvieran
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probados todos los elementos facticos de la inexactitud. En consecuencia, no

se violo el debido proceso.

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, las instituciones
financieras pueden invertir en titulos los recursos de la seccién ahorros, en
cuyo caso los rendimientos estarian gravados con el impuesto de industria y
comercio con base en el articulo 37 numeral 1 literal d) del Decreto 423 de
1996. También pueden destinar los depdsitos de la seccién de ahorros a
operaciones de cartera, evento en el cual los intereses estarian gravados con

el impuesto con fundamento en el numeral 1 literal ¢) del mismo articulo?.

Para resolver si la base gravable del ICA para las entidades financieras esta
constituida por ingresos generados por las inversiones realizadas con
rendimientos de la seccion de ahorros, el a quo cité el fallo de 30 de agosto
de 2011 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca?®®, en el que se estudio
un caso similar y se expuso que las inversiones obligatorias, las sustitutivas
de las obligatorias y las voluntarias se gravan con el ICA por concepto
rendimientos cuando provengan de recursos de captacién de ahorros, pero
aguellos rendimientos obtenidos con ocasion de inversiones obligatorias o
voluntarias realizadas con recursos diferentes a los propios de la entidad no

integran la base gravable del ICA.

24 Sentencia de 25 de noviembre de 2004, exp. 14155, reiterada en sentencia de 17 de
noviembre de 2006, exp. 14740, C.P. Héctor J. Romero Diaz
25 Exp. 2010-00202
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La informacion solicitada mediante requerimiento ordinario de 17 de
noviembre de 2009, fue aportada mediante certificacion del revisor fiscal en
el que se sefalaron las operaciones realizadas por el Banco de Occidente
durante el afio 2008, la metodologia aplicada para obtener el promedio-mes
de los depdésitos de captaciones de ahorros y CAF por municipios, el
porcentaje de participacion de ahorros requeridos de la inversion de la
seccion de ahorros por trimestre, el cual es aplicado a la valoracién generada
por las inversiones forzosas FINAGRO vy el valor de la remuneracion del

encaje.

También precis6 que los valores obtenidos por las inversiones, el valor de los
rendimientos de cartera sustitutiva de cartera agropecuaria, los soportes de
los ingresos referidos a la informacion correspondiente al saldo, el valor
acumulado de los meses de enero a diciembre de 2008 del grupo depésitos y
exigibilidades, los movimientos y saldo a nivel nacional de la cuenta de orden
826105, los movimientos débito—crédito de las cuentas 4102, 4104, 4115,
4116, 4125, 413530, 413550, 4140, 826105, 826110, 826215, 8263, 4109,
4111, 4195 y los movimientos y saldos para los bimestres del afio 2008 de la
cuenta 4195.

En este caso, la certificacion del revisor fiscal tiene el caracter de prueba
contable suficiente, pues acredita los hechos objeto de controversia y

desvirtia el argumento del Distrito Capital de la falta de claridad de los
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asientos contables para clasificar en debida forma los recursos provenientes

de las captaciones de la seccion de ahorros. Ademas, en el expediente
existen reportes del informe general de saldos consolidados del demandante
de febrero a diciembre de 2008, en los que se indican la cuenta PUC de cada
operacion, el valor del mes actual frente al mes anterior y la correspondiente

variacion.

El certificado del revisor fiscal y los soportes contables comprenden la
informacion necesaria para determinar los valores que corresponden a
rendimientos de la seccidon de ahorros, pues registran el origen de los
recursos y los movimientos débito — crédito de las cuentas 4125 y 826105,
por lo que al no haber objetado dicha informacion, el Distrito Capital aplicé en
forma equivocada el estimativo de la base gravable del articulo 117 del
Decreto 807 de 1993. En consecuencia, se desvirtla la legalidad de los actos
demandados.

Por dltimo, al no existir omision en relacién con los ingresos que constituyen
la base gravable del ICA, es improcedente la sancién por inexactitud

impuesta al actor.

No hay lugar a condenar en costas al demandado, toda vez que no violo los

principios de buena fe y lealtad procesal.
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RECURSO DE APELACION

El demandado interpuso recurso de apelacién con los argumentos que se

sintetizan a continuacion?s:

Las instituciones financieras pueden invertir en titulos los recursos de la
seccién de ahorros, cuyos rendimientos estan gravados con el ICA con base
en el articulo 46 literal d) del Decreto 352 de 2002. También puede
destinarlos a cartera, en cuyo caso estan gravados conforme con el articulo
46 literal c) del mismo decreto. Este hecho debe reflejarse en la contabilidad
del Banco para determinar el origen de los recursos que invirtid o utilizé en

operaciones de cartera.

En este caso, el demandante no acreditdé que los ingresos de las cuentas
4125 y 826105 fueran de fuente distinta de la seccién de ahorros. El
certificado del revisor fiscal no puede aceptarse como prueba, pues no
discriminé el origen de los recursos certificados, lo que es fundamental para

determinar la base gravable del tributo.

El demandante tenia la obligacion de demostrar con su contabilidad los
supuestos de la declaracion o la inexistencia de los ingresos gravados, por lo

gue ante la omision del contribuyente son aplicables los articulos 117 y 118

26 Folios 259 a 261 c.p.
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del Decreto 807 de 1993, que facultan a la Administracion para estimar los

ingresos omitidos, que fue lo que hizo el Distrito Capital.

El Banco de Occidente tuvo conocimiento de las inconsistencias encontradas
por la Administracion, pues en las actas de visita se dejé constancia de que
el contribuyente omitié ingresos gravados pertenecientes a la seccion de
ahorros, por cuanto excluy6 de la base gravable los ingresos de las cuentas
4125y 826105.

En consecuencia, los actos acusados fueron expedidos conforme con el
ordenamiento juridico. Por tanto, debe revocarse la sentencia apelada y

negar las pretensiones de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiter6 lo expuesto en la demanda?’. Agregé que el
certificado del revisor fiscal cumple los requisitos para ser considerada
prueba suficiente para acreditar los hechos objeto de discusion, por lo que el

demandado aplic6 indebidamente el articulo 117 del Decreto 807 de 1993.

27 Folios 319 a 322 c.p.
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El demandado insistio en los argumentos de la contestacion de la demanda

y del recurso de apelacion?®.
El Ministerio Publico no rindi6é concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por el demandado, la
Sala precisa si son legales los actos administrativos por los cuales el Distrito
Capital modificé las declaraciones del ICA presentadas por el actor por los
bimestres 1 a 5 de 2008. Para el efecto, determina si con base en la
estimacion prevista en el articulo 117 del Decreto 807 de 1993, el Distrito
Capital podia adicionar ingresos por concepto de rendimientos provenientes

de la seccion de ahorros e imponer sancion por inexactitud.

Procedencia de la adicién de ingresos provenientes de los rendimientos

de inversiones de la seccidn de ahorros

El articulo 42 de la Ley 14 de 1983 establecié una base gravable especial
para las entidades del sector financiero, y dentro de estas, para los bancos,

asi:

28323 a326c.p.
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“Articulo 42°.- La base impositiva para la cuantificacion del
impuesto regulado en la presente Ley se establecerd por los
Concejos Municipales o por el Concejo del Distrito Especial de
Bogotd, de la siguiente manera:

1. Paralos Bancos, los ingresos operacionales anuales
representados en los siguientes rubros:

a. Cambios posicion y certificado de cambio

b. Comisiones de operaciéon en moneda nacional de
operaciones en moneda extranjera

c. Intereses de operaciones con entidades publicas, de
operaciones en moneda nacional, de operaciones en
moneda extranjera.

d. Rendimientos de inversiones de la Seccion de Ahorros.

e. Ingresos varios.

Ingresos en operaciones con tarjetas de crédito.

—h

[...]” (Se destaca)

Por su parte, el articulo 154 numeral 5 del Decreto 1421 de 1993, “por el cual
se dicta el régimen especial para el Distrito Capital de Santafé de Bogota”,
dispone que la base gravable del impuesto de industria y comercio para el
sector financiero seguird rigiéndose por las normas vigentes para €él. En
consecuencia, en el Distrito Capital se aplica la base gravable especial de
ICA para las instituciones financieras prevista en el articulo 42 de la Ley 14
de 1983.
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La Corte Constitucional precis6 que la base gravable general del impuesto de

industria y comercio, prevista en el articulo 33 de la Ley 14 de 1983?%°, no es
aplicable a las entidades del sector financiero, pues, en ejercicio de su
actividad, el dinero percibido no siempre corresponde a ingresos y, mucho
menos, a lo generado como fruto de las actividades ordinarias del sujeto
pasivo del tributo. Por esa razén, se establecié que la base gravable del ICA
para las instituciones financieras estd constituida por los ingresos
operacionales que estas obtengan, como lo establece el articulo 42 de la
Ley 14 de 19832,

En el mismo sentido, la Seccién ha sostenido que para la cuantificacion de la
base gravable del ICA para las entidades financieras se deben tener en
cuenta unicamente los “ingresos operacionales” y no los ingresos brutos,
porque son los que mejor reflejan la capacidad contributiva de esas
instituciones y permiten una definicion adecuada de las distintas fuentes de

ingresos3.

29 “l ey 14 de 1983, articulo 33°.- El Impuesto de Industria y Comercio se liquidara sobre el
promedio mensual de ingresos brutos del afio inmediatamente anterior, expresados en
moneda nacional y obtenidos por las personas y sociedades de hecho indicadas en el
articulo anterior, con exclusién de: Devoluciones ingresos proveniente de venta de activos
fijos y de exportaciones, recaudo de impuestos de aquellos productos cuyo precio esté
regulado por el Estado y percepcién de subsidios”.

30 C-459 de 2013, M.P. Alberto Rojas Rios

31 Sentencia de 4 de julio de 1997, exp. 8091, C.P. Consuelo Sarria Olcos



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES
En desarrollo del articulo 42 de la Ley 14 de 1983, el articulo 46 del Decreto

352 de 20023, dispone lo siguiente:

“Articulo 46. Base gravable especial para el sector
financiero. La base gravable para el sector financiero sefalado
en el articulo anterior, se establecera asi:

1. Para los bancos, los ingresos operacionales del
bimestre representados en los siguientes rubros:

a) Cambios: posicion y certificado de cambio.

b) Comisiones: de operaciones en moneda nacional, de
operaciones en moneda extranjera.

c) Intereses: de operaciones con entidades publicas, de
operaciones en moneda nacional, de operaciones en moneda
extranjera.

d) Rendimientos de inversiones de la seccion de ahorros.
e) Ingresos en operaciones con tarjeta de crédito.

f) Ingresos varios, no integran la base, por la exclusion que de
ellos hace el Decreto Ley 1333 de 1986.

[...]". (Se destaca)

Asi, para los bancos, la base gravable del ICA esta constituida por los ingresos
provenientes de los rendimientos de las inversiones con recursos de la seccion

de ahorros.

El articulo 126 del Estatuto Organico del Sistema Financiero dispone que los

depdsitos de ahorro, captados por la seccion de ahorros de los bancos

32 Decreto 352 de 2002, "Por el cual se compila y actualiza la normativa sustantiva tributaria
vigente, incluyendo las modificaciones generadas por la aplicacion de nuevas normas
nacionales que se deban aplicar a los tributos del Distrito Capital, y las generadas por
acuerdos del orden distrital”
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comerciales pueden invertirse en las siguientes operaciones: Inversiones u

operaciones de crédito ordinarias o de fomento y valores de renta fija
emitidos por entidades de derecho publico, establecimientos de crédito o

sociedades andnimas nacionales.

La Sala ha precisado que los bancos pueden invertir los recursos de la
secciébn de ahorros en titulos, en cuyo caso los rendimientos estarian
gravados conforme con el articulo 46 numeral 1 literal d) del Decreto 352 de
2002 o destinar esos dep0sitos a operaciones de cartera, caso en el cual los
rendimientos estarian gravados conforme con el literal c) de la misma

normass,

La Sala también ha sefialado que la_contabilidad del contribuyente debe

establecer el origen de los recursos con los que se efectlan las inversiones

obligatorias o las operaciones de cartera y crédito a que se destinan los

recursos provenientes de la seccion de ahorros, asi como los rendimientos o

intereses gue se causen, pues, de lo contrario, conforme con el articulo 117

del Decreto 807 de 1993, la Direccién Distrital de Impuestos puede fijar una
base gravable estimada y, con fundamento en dicha base, debera expedir la

correspondiente liquidacion oficial de revision34.

33 Sentencia de 8 de septiembre de 2005, exp. 14191, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié,
reiterado en sentencia de 17 de noviembre de 2006, exp. 14740., C.P. Héctor J. Romero
Diaz

34 Sentencias del 8 de septiembre de 2005, exp. 14191, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié;
17 de noviembre de 2006, exp. 14740., C.P. Héctor J. Romero Diaz; 26 de febrero de 2014,
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El articulo 117 del Decreto 807 de 1993 preve lo siguiente:

“Articulo 117°.- Modificado por el Art. 63° Decreto Distrital 362 de
2002 Estimacion de Base Gravable en el Impuesto de Industria y
Comercio. Agotado el proceso de investigacion tributaria, sin que
el contribuyente obligado a declarar impuesto de industria y
comercio y avisos y tableros hubiere demostrado, a través de su
contabilidad llevada conforme a la ley, el monto de los ingresos
brutos registrados en su declaracion privada, la Direcciéon Distrital
de Impuestos podra, mediante estimativo, fijar la base gravable
con fundamento en la cual se expedird la correspondiente
liquidacion oficial.

El estimativo indicado en el presente articulo se efectuara
teniendo en cuenta una o varias de las siguientes fuentes de

informacion:

1. Cruce con la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales.

2. Cruce con el sector financiero y otras entidades publicas o
privadas (Superintendencia de Sociedades, Camara de Comercio,
etc.).

3. Facturas y demas soportes contables que posea el
contribuyente.

4. Pruebas indiciarias.

5. Investigacion directa”.

exp. 19296, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; y 16 de julio de 2015, exp. 20353, C.P.
Jorge Octavio Ramirez Ramirez


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=5425#1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=5425#1
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Para el analisis sobre la procedencia de la adicion de ingresos mediante la

base gravable estimada del articulo 117 del Decreto 807 de 1993, la Sala

reitera el criterio expuesto en sentencia de 26 de febrero de 2014, dictada en

un asunto similar entre las mismas partes y en el cual la prueba contable, en

términos generales, es la mismas®.

De acuerdo con el Plan Unico de Cuentas del sector financiero aplicable a los

establecimientos de crédito®, la descripciéon de las cuentas 4125 y 826105

es la siguiente:

CUENTA 4125

UTILIDAD EN VENTA DE
INVERSIONES

CUENTA 8261

RENDIMIENTOS DE INVERSIONES
NEGOCIABLES EN TIiTULOS DE
DEUDA

Registra la diferencia a favor de la
entidad que resulta entre el precio de
enajenacion y el valor en libros de las
inversiones que integran el grupo 13.

Registra el valor de los intereses y
correccion monetaria de las inversiones
negociables en titulos de deuda,
pactados en cada titulo, asi como la
utilidad en cambio a favor de la entidad
por la reexpresion de titulos en o
denominados en moneda extranjera, de
acuerdo con la tasa de cambio aplicable

35 Expediente 19296, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez

36 Estatuto Organico del Sistema Financiero, articulo 2: “Los establecimientos de crédito
comprenden las siguientes clases de instituciones financieras: establecimientos bancarios,
corporaciones financieras, corporaciones de ahorro y vivienda, compafiias de financiamiento

comercial y cooperativas financieras”.




LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

al cierre de cada mes.

La Sala ha precisado que en las citadas cuentas no se hace distincion sobre
el origen de los recursos invertidos, esto es, si provienen de la seccion de

ahorros, de otras cuentas o de recursos propios, por ejemplo3’.

También ha sefialado que la desagregacién la ordena la Circular Externa No.
003 de 1998 de la entonces Superintendencia Bancaria (hoy
Superintendencia Financiera), segun la cual, en esos cdédigos deben
reportarse las utilidades y rendimientos producto de la inversién de recursos
de la seccion de ahorros. Y que tal desagregacion, solo se hace para fines
del informe que deben remitir las entidades financieras a la

Superintendencia®.

De manera que si el contribuyente no incluye los ingresos registrados en
dichas cuentas del PUC financiero la base gravable del ICA, corresponde a
este “establecer, mediante los elementos de conviccion que sean necesarios,

tales como soportes contables, certificaciones del revisor fiscal debidamente

37 Sentencia de 16 de julio de 2015, exp. 20353, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez
38 |bidem
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fundadas y otros, el origen de las inversiones (si provienen o no de la seccion

de ahorros)™°.

Asi pues, corresponde al demandante probar el origen de las inversiones que
efectué y si demuestra que no provienen de la seccién de ahorros los
ingresos correspondientes deben excluirse de la base gravable del ICA para

el sector financiero.

En el proceso se encuentran probados y no se discuten los siguientes

hechos:

» ElI BANCO DE OCCIDENTE S.A. presentd, en el Distrito Capital, las
declaraciones del impuesto de industria y comercio correspondientes a

los bimestres 1 a 5 del afio gravable 2008.

» EI 27 de noviembre de 2009, el Banco corrigié las declaraciones del
impuesto de industria y comercio para aumentar el impuesto a cargo.
En dichas correcciones se adicionaron algunos ingresos
correspondientes a cuotas de manejo registrados en la cuenta 4195 y
se excluyeron los rendimientos de inversiones de la seccion de

ahorros reflejados en las cuentas 4125 y 826105.

39 |Ibidem
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» Mediante Requerimiento 2009EE953230 de 17 de noviembre de

2009%°, la Administracion solicit6 al Banco la informacion
correspondiente a los bimestres 1 a 6 de 2008, debidamente
certificada por el revisor fiscal o contador publico.

» ElI 10 de diciembre de 2009, la demandante dio respuesta al
requerimiento, mediante certificado del revisor fiscal de 4 de diciembre
de 2009, que acompafié de los anexos correspondientes®!.

» El 3 de marzo de 2010, el demandado notific6 auto de inspeccién
tributaria y el 17 de junio del mismo afo, notific6 el emplazamiento

para corregir la declaracion.

» Previos requerimiento especial y su respuesta, el Distrito Capital
modificé las declaraciones de ICA de la actora por los periodos en
discusion para lo cual estimé la base gravable con fundamento en el
articulo 117 del Decreto 807 de 1993. Lo anterior, porque encontro
que la contabilidad de la actora no permitia determinar el origen de los

recursos de los cuales provenian los rendimientos contabilizados.

En el certificado expedido el 4 de diciembre de 2009, el revisor fiscal del
BANCO DE OCCIDENTE certific6 que el valor de los ingresos por
rendimientos de las inversiones de la seccion de ahorros se calculé segun la

siguiente metodologia®?:

40 Folios 5a 6 c.a.
41 Folios 14 a 285 c.a.
42 Folios 26 a 28 c.a.
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a) Se obtiene el promedio mes de los depdsitos de captaciones
de ahorros y CAF por municipio, con este promedio se
determina un porcentaje de participacion para cada municipio.

b) Se obtiene el porcentaje de participacion de ahorros
requerido de la inversion de la seccion ahorros por trimestre,
una vez obtenido este porcentaje es aplicado a la valoraciéon
generada por las inversiones forzadas FINAGRO (titulos de
desarrollo agropecuario clase A y clase B) y al valor por la
remuneracion del encaje. El calculo del porcentaje aplicado por
la participacién de ahorros requerido de la inversion.

c) Obtenidos los valores de las inversiones forzosas FINAGRO
y la Remuneracién del Encaje, estas son distribuidas a nivel
nacional de acuerdo al porcentaje de participacion obtenido en
el punto a. El monto de la distribucion de los ingresos por
Remuneracion del Encaje y la valoracién por inversiones
forzosas por bimestre y por municipio.

d) Se incluye el valor de los rendimientos de la cartera
sustitutiva Cartera Agropecuaria R.77/90 de acuerdo con el
porcentaje de participacion de ahorros requerido de la seccion
ahorros por trimestre el monto de la distribuciéon por municipio y
por bimestres de los ingresos de la Cartera Sustitutiva.

e La valoracion de las inversiones forzosas de los Titulos de
Desarrollo Agropecuario son contabilizados en forma global en
las cuentas 130801101 y 411106101 en la Direccién General.

e La Remuneracion del Encaje son contabilizados en la cuenta
160505103 y 410495101 en la Direccién General.

Los rendimientos de la Cartera Sustitutiva cartera agropecuaria
R.77/90 son contabilizados por las cuentas 410202103,
410203103 y 410210103.”

Asimismo, en el anexo 2 del certificado se detallan los ingresos gravados

obtenidos en la ciudad de Bogota durante cada uno de los seis bimestres del
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afio gravable 2008 y se relaciona el monto de la base gravable declarada,

desagregada por codigo y nombre de la cuenta contable.

En el anexo 4, se detalla el valor calculado y declarado por el Banco para
cada municipio del pais, correspondiente a rendimientos de la seccion de
ahorros, discriminados para cada uno de los seis bimestres del afio gravable

2008, desagregados por codigo y nombre de la cuenta.

En el anexo 5 del mismo certificado se detalla la informacion correspondiente
al movimiento y saldo a nivel nacional y en Bogot4 para cada uno de los

bimestres correspondientes a la cuenta de orden 826105.

En el CD se detallan los informes de saldos donde se registra el movimiento
débito-crédito de las cuentas 4125 y 826105.

Se advierte que aun cuando en el certificado del revisor fiscal se informd la
metodologia que utilizé el Banco para calcular los rendimientos de las
inversiones de la seccion de ahorros, “no contiene las especificaciones y

detalles que llevan al convencimiento del hecho que se pretende probar43; de

4 Sobre los requisitos de contenido del certificado de revisor fiscal, sentencia de 19 de
agosto de 2010, exp. 16750, reiterada en sentencia del 7 de octubre del mismo afio, exp.
16635, entre otras.
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hecho, el citado certificado alude a contabilizaciones globales de ciertos

hechos econémicos relacionados con el tema que se analiza”.*

Ademas, si bien dicho certificado se soporta en los libros de contabilidad del
Banco no permite demostrar que los valores registrados en las cuentas
“4125” y “826105”, no provienen de la seccién de ahorros. En efecto, en la
contabilidad se presentan registros globales sobre el valor de los movimientos,
saldos y rendimientos obtenidos a nivel nacional y local (Distrito Capital),
durante los bimestres 1 a 6 de 2008, por lo que no existe soporte contable que
permita establecer cuales corresponden a recursos provenientes de las

captaciones de la seccién de ahorros*®,

Cabe reiterar que la contabilidad del Banco debia reflejar con claridad el
origen de los recursos con los que se efectuaron las inversiones, al igual que
los rendimientos obtenidos por cada fuente de ingresos, con el registro en los
libros auxiliares y con la utilizacion de una metodologia apropiada para que
se discriminaran los ingresos en las cuentas que constituyen la base
gravable del ICA%,

En consecuencia, no existe soporte contable que justifiqgue cuales rendimientos

eran los provenientes de las inversiones de la seccion de ahorros y, por tanto,

44 Sentencia de 26 de febrero de 2014, exp 19296.
45 Folios 29 a 255 c.a.
46 Sentencia de 26 de febrero de 2014, exp 19296.
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procede la aplicacion del estimativo de la base gravable de acuerdo con el

articulo 117 del Decreto 807 de 1993, pues como también lo preciso la Sala en
la sentencia de 26 de febrero de 2014, “el hecho de que tal articulo no prevea
detallada y claramente la forma de fijar el estimativo tampoco impide que la
Administracion lo calcule bajo una férmula ajustada a los pardmetros de la
l6gica comun y financiera, pues, en todo caso, la facultad referida se encuentra
prevista en una norma distrital que goza de plena vigencia y que, por lo mismo,

no puede quedar inoperante”.

A manera de resumen, en la sentencia de 26 de febrero de 2014, exp 19296,
que en esta oportunidad se reitera, la Sala hizo las siguientes precisiones*’:

“[...] la informacién que reporta el material probatorio traido a
colacion sélo alude a partidas o rubros que, aisladamente, no
constituyen un reporte claro, explicito y concreto sobre la parte de
los recursos de la seccion de ahorros incluidos en las mismas.

De manera similar, la documentacion referente a las cuentas que
conforman tanto el balance general como la seccién de ingresos
es al final una mera relacién de saldos y movimientos generales,
carente _de suficiente claridad y contundencia para identificar
certeramente el origen de los recursos con los cuales se hicieron
las inversiones registradas en las cuentas 4109, 4111 y 4125.

47 C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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De otra parte, aunque el certificado de Revisor Fiscal del 8 de

mayo de 2008 informé la metodologia utilizada por el Banco para
calcular los rendimientos de las inversiones de la seccion de
ahorros, lo cierto es que no es prueba suficiente para constatar
dicho aspecto de cara al contenido de las cuentas 4109, 4111 y
4125.

Es asi porque, ademés de que el mérito del certificado se sujeta a
las normas que regulan el valor probatorio de la contabilidad, la
cual en el caso de autos [...] no contiene las especificaciones y
detalles que llevan al convencimiento del hecho que se pretende
probar®®; de hecho, el citado certificado alude a contabilizaciones
globales de ciertos hechos econémicos relacionados con el tema
gue se analiza.

Lo anterior, unido a los multiples reparos que los actos acusados
hacen a la contabilidad del actor, impiden que la Sala tenga certeza
sobre el cargo de invalidez in examine, maxime cuando la
presuncion de legalidad de dichos actos imponia al contribuyente
una carga probatoria mas rigurosa en sede jurisdiccional con, por
ejemplo, la solicitud o presentacion de un analisis técnico y
pormenorizado sobre dicha contabilidad, a la que las resoluciones
acusadas no reconocieron mayor mérito.

Asi pues, como a juicio de la Sala la contabilidad del contribuyente
no ofrece elementos de conviccidén suficientes para demostrar el
limite de rendimientos que aquél predica para efecto de liquidar el
impuesto a su cargo, es claro que la Administracion podia aplicar el
estimativo _dispuesto en el articulo 117 del Decreto 807 de 1993,
usando las fuentes de informacion que en él se establecen y entre
las que se destacan los indicios emanados de la relacién global de
ingresos de las cuentas 4109, 4111 y 4125.

4 Sobre los requisitos de contenido del certificado de revisor fiscal, sentencia de 19 de
agosto de 2010, exp. 16750, reiterada en sentencia del 7 de octubre del mismo afio, exp.
16635, entre otras.
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Por lo demas, el hecho de que tal articulo no prevea detallada y
claramente la forma de fijar el estimativo tampoco impide que la
Administracion lo calcule bajo una férmula ajustada a los pardmetros
de la légica comun vy financiera, pues, en todo caso, la facultad
referida_se encuentra prevista en una norma distrital que goza de
plena vigencia y que, por o mismo, no puede quedar inoperante.

Finalmente, desde la perspectiva que plantea el libelista, desprovista
de pruebas especializadas sobre la procedencia técnica de la
formula referida, se considera que esta es apta para calcular el
estimativo de que trata el articulo 117 del Decreto 807 de 1993”.
(Subraya la Sala)

Las razones anteriores son suficientes para confirmar la adicién de ingresos

que realiz6 el demandado.

De acuerdo con el articulo 101 del Decreto 807 de 1993, en concordancia
con el articulo 647 del Estatuto Tributario, una de las inexactitudes
sancionables en las declaraciones tributarias es la omisién de ingresos de la

cual se derive un menor impuesto o saldo a pagar.

En este caso, en las declaraciones de ICA de los bimestres 1 a 5 de 2008 el

actor omitié ingresos por rendimientos provenientes de la seccidon de ahorros,
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por lo cual se generé un menor impuesto a cargo de este, lo que constituye

una inexactitud sancionable, conforme con la disposicion citada. Ademas, no
existe diferencia de criterios, por cuanto de acuerdo con el articulo 46 del
Decreto 352 de 2002, los rendimientos de inversiones de la seccion de
ahorros hacen parte de la base gravable del tributo para las entidades

financieras y la interpretacion del demandante es contraria a esta norma.

Por consiguiente, el actor no desvirtud la legalidad de los actos demandados
en relacion con el impuesto de industria y comercio correspondiente a los
bimestres 2 a 5 de 2008. Por lo tanto, respecto a los referidos bimestres se

mantienen los actos demandados.

No obstante, en relacion con la declaracién del ICA del bimestre 1 de 2008
se anulan los actos demandados porque se produjo la firmeza de esta

declaracién, segun el analisis que sigue:

En cuanto a la firmeza de las declaraciones tributarias, el articulo 24 del

Decreto Distrital 807 de 1993, dispone lo siguiente?°:

“La declaracion tributaria quedara en firme, si dentro de los dos
(2) afnos siguientes a la fecha del vencimiento del plazo para

49 “Por el cual se armonizan el procedimiento y la administraciéon de los tributos distritales
con el Estatuto Tributario nacional y se dictan otras disposiciones”
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declarar, no se ha notificado requerimiento especial. Cuando la

declaracion inicial se haya presentado en forma extemporanea,
los dos afios se contaran a partir de la fecha de presentacion
de la misma.

“También quedara en firme la declaracion tributaria si vencido
el término para practicar la liquidacion se revision, esta no se
notifico”.

El articulo 97 del Decreto 807 de 1993 prevé que el término para la
notificacion, la suspension y la respuesta al requerimiento especial se
regiran por lo sefialado en los articulos 705, 706 y 707 del Estatuto Tributario

Nacional.

En relacién con el término para notificar el requerimiento especial y la
suspensién de este término, los articulos 705 y 706 del Estatuto Tributario,

prevén que:

“Articulo 705. Término para notificar el requerimiento. El
requerimiento de que trata el articulo 703, debera notificarse a
mas tardar dentro de los dos (2) afos siguientes a la fecha de
vencimiento del plazo para declarar. Cuando la declaracion
inicial se haya presentado en forma extemporanea, los dos (2)
afios se contaran a partir de la fecha de presentacion de la
misma. Cuando la declaracion tributaria presente un saldo a
favor del contribuyente o responsable, el requerimiento debera
notificarse a mas tardar dos (2) afios después de la fecha de
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presentacion de la solicitud de devolucidbn o compensacion

respectiva’.

“Articulo 706. Suspension del término. El término para
notificar el requerimiento especial se suspendera:

“Cuando se practique inspeccion tributaria de oficio, por el
término de tres meses contados a partir de la notificacion del
auto que la decrete.

“Cuando se practique inspeccion tributaria a solicitud del
contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante,
mientras dure la inspeccion.

“También se suspendera el término para la notificacion del
requerimiento especial, durante el mes siguiente a la
notificacion del emplazamiento para corregir”.

Por su parte, el articulo 85 del Decreto 807 de 1993 sefiala que la Direccién
Distrital de Impuestos puede emplazar a los contribuyentes para que corrijan
sus declaraciones o para que cumplan la obligacion de declarar, de acuerdo

con los articulos 685 y 715 del Estatuto Tributario.

Por su parte, en relacion con el emplazamiento para corregir, el articulo 685

del Estatuto Tributario dispone lo siguiente:

“Emplazamiento Para Corregir. Cuando la Administraciéon de
Impuestos tenga indicios sobre la inexactitud de la declaracion del
contribuyente, responsable o agente retenedor, podra enviarle un
emplazamiento para corregir, con el fin de que dentro del mes
siguiente a su notificacion, la persona o entidad emplazada, si lo
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considera procedente, corrija la declaracion liquidando la sancion

de correccién respectiva de conformidad con el articulo 644. La no
respuesta a este emplazamiento no ocasiona sancion alguna. [...]”

El emplazamiento para corregir es un acto facultativo de la autoridad
tributaria en el cual invita al contribuyente a corregir la declaraciéon cuando

advierte que hay indicios de que esta tiene alguna inexactitud.

Ahora bien, si la declaracién es oportuna, el término para notificar el
requerimiento especial es de dos afios, contados a partir de la fecha del
vencimiento del plazo para declarar. Si el requerimiento no se notifica en
ese lapso, la declaracién queda en firme y no puede ser modificada por la

autoridad tributaria.

Sin embargo, la ley tributaria permite que el término de firmeza de la
declaracion se suspenda cuando se practica inspeccion tributaria, de oficio o
a peticibn de parte. También, cuando se notifica el emplazamiento para

corregir.

Cuando la inspeccién se decreta de oficio, la suspension de términos por la

practica de la diligencia es de tres meses, contados a partir de la notificacion
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del auto que la decrete®.Cuando de notifica el emplazamiento para corregir,

el término para notificar el requerimiento especial se suspende “durante el

mes siguiente” a la notificacion del emplazamiento.

En oportunidades anteriores, la Sala habia sefialado que de acuerdo con el
articulo 706 del Estatuto Tributario, el término para notificar el requerimiento
especial se suspende por tres meses cuando se notifica el auto que ordena
la inspeccidén tributaria y por un mes mas por la expedicion del
emplazamiento para corregir, aun cuando el emplazamiento para corregir se
notificara estando en curso la diligencia de inspeccion tributaria o con

posterioridad a esta.

En la sentencia de 16 de diciembre de 2014, la Sala rectifico el criterio

anterior, en los siguientes términos®*:

“l[...], en este punto la Sala considera relevante tener en cuenta
el argumento expuesto por la actora, segun el cual, habiéndose
decretado la inspeccién tributaria y verificado la inexistencia o
no de la inexactitud, no resulta coherente que la Administracion

50 En este sentido la sentencias de 30 de marzo de 2006, exp. 15418, C.P. Ligia L6pez Diaz
gue reitera las de 8 de marzo de 2002, exp. 12300, C.P. Juan &ngel Palacio Hincapié y del 3
de mayo de 2002, exp. 12625 C.P. Germéan Ayala Mantilla. Del 28 de julio de 2011, exp.
18157, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y 31 de mayo de 2012, Exp. 18135, C.P.
William Giraldo Giraldo.

51 Exp. 20095, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia
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emplace al contribuyente con la unica finalidad de suspender

los términos.

“Pues bien, la Sala observa que con fundamento en el tenor
literal del articulo 685 ET®? transcrito, el emplazamiento para
corregir tiene como finalidad que la Administracion, sin
necesidad de realizar mayores actuaciones, logre persuadir al
contribuyente para que corrija voluntariamente su declaracion.

Sin embargo, esta es una opcion a la cual puede acudir la
Administracion siempre y cuando tenga indicios sobre la
inexactitud de la declaracibn del contribuyente, por
consiguiente, el emplazamiento pierde sustento cuando se
profiere luego de que se ha practicado la inspeccion tributaria,
pues en ese momento la Administracién ya no actia con base
en indicios, sino que tiene elementos probatorios que ha podido
verificar o constatar directamente en los soportes de la
declaracion presentada por el contribuyente.

En esas condiciones, la Sala rectifica su jurisprudencia en la
gue ha tenido en cuenta el emplazamiento para corregir
expedido luego de la practica de la inspeccion tributaria®® o
incluso cuando esta en ejecucion la inspeccion®, para efectos

52 Aplicable al Distrito Capital por remision expresa del articulo 85 del Decreto 807 de 1993

53 Sentencias del 26 de septiembre de 2007, Exp. 14093, M.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz,
del 1° de marzo de dos mil doce (2012). Exp. 17975, M.P. Dr. William Giraldo Giraldo, entre
otras.

54 Sentencias del 30 de marzo de 2006, Exp. 15418, M.P. Dra. Ligia Lopez Diaz, del 18 de octubre de
2006, Exp. 15068, M.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié y del 28 de junio de 2007, Exp. 15238, M.P.
Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, entre otras. En estas sentencias la Sala precisé que: “En consecuencia,

si bien la Sala ha precisado que los términos de suspension para la notificacion del requerimiento
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de suspender por un mes mas el plazo para notificar el

requerimiento especial, toda vez que, como se expuso, el
emplazamiento para corregir expedido en las condiciones antes
anotadas, no tiene la virtud de suspender los términos para
notificar el requerimiento especial, pues no se expide de
acuerdo con los fines para los cuales fue instituida esta facultad
y solo evidencia que ha sido utilizado por la Administracion
para ampliar un plazo a su favor”.

Asimismo, en sentencia de 5 de marzo de 2015, la Sala sostuvo lo

siguiente®®:

U]

El emplazamiento para corregir dictado estando en curso una
inspeccidn tributaria no tiene la virtud de suspender un plazo que
ya esta suspendido. No es razonable. Y si el emplazamiento para
corregir se dicta una vez culminada la inspeccién tributaria, no
tiene la virtud de suspender el plazo para notificar el requerimiento
especial por cuanto, en ese estado de la actuacion administrativa,
la autoridad tributaria ya tendria los elementos de juicio

especial previstos en el articulo 706 del E.T., se suman cuando la inspeccion tributaria y el
emplazamiento para corregir se efectuan de forma subsiguiente, en el presente caso no se suspendio
el término por cuatro meses, toda vez que la notificacion del auto de inspeccion y del
emplazamiento para corregir se efectuaron concomitantemente, quedando incluido el mes para
responder el emplazamiento, dentro de los tres meses de duracion de la inspeccion tributaria, (del
4 de abril de 2001 al 4 de julio de 2001) circunstancia que no vulnerd el derecho de defensa del
contribuyente por cuanto conto con la oportunidad legal para su respuesta”.

55 Sentencia de 5 de marzo de 2015, exp. 19382, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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necesarios para archivar la investigacion o para formular y

notificar el requerimiento especial.

En consecuencia, no hay razon que justifique ampliar por un mes
mas, de una parte, el plazo que la legislacion tributaria prevé para
que el contribuyente corrija en las condiciones favorables
anteriormente anotadas, y, de otra, el plazo que la administracion
tributaria tiene para notificar el requerimiento especial, en este
caso, en detrimento de las condiciones en que debe exigirse el
cumplimiento de la obligacion tributaria”.

Asi pues, cuando se decreta y practica una inspeccion tributaria no resulta
coherente que en el tramite de esta diligencia o una vez practicada la
inspeccién, la Administracion emplace al contribuyente para que corrija la
declaracion porque existen indicios de inexactitud, pues en ese momento la
Administracion ya no actla con base en indicios, sino que tiene elementos
probatorios suficientes para determinar las inconsistencias de la declaraciéon

presentada por el contribuyente.

Por lo tanto, si el emplazamiento para corregir se notifica durante o después
de la inspeccion tributaria, no suspende nuevamente el término para notificar

el requerimiento especial.
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De otra parte, cuando la actora corrige voluntariamente la declaracion para

aumentar el impuesto o disminuir el saldo a favor, son aplicables los
articulos 19 del Decreto 807 de 1993 y 588 del Estatuto Tributario®®.

De acuerdo con estas normas, la correccion debe presentarse dentro de los
dos afios siguientes al vencimiento del plazo para declarar y reemplaza la
declaracion inicial o la dltima correccion, segun el caso. Sin embargo, la
presentacion de la declaracion de correccién no amplia el término de firmeza
de la declaracion y correlativamente el plazo que tiene la autoridad tributaria
para notificar el requerimiento especial, porque este evento no esta
expresamente previsto como causal de suspension o ampliacion de

términos.

56Decreto 807 de 1993, articulo 19.- Correccion de las Declaraciones. Los contribuyentes o
declarantes pueden corregir sus declaraciones tributarias, dentro de los dos (2) afios
siguientes al vencimiento del plazo para declarar, y antes de que se les haya notificado
reguerimiento especial o pliego de cargos, en relacion con la declaracién tributaria que se
corrige. Toda contribucién que el contribuyente o declarante presente con posterioridad a la
declaracion inicial serd considerada como una correccion a la inicial o a la dltima correccién
presentada, segun el caso.

[...]

Estatuto Tributario, articulo 588. CORRECCIONES QUE AUMENTAN EL IMPUESTO O
DISMINUYEN EL SALDO A FAVOR. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 709 y 713,
los contribuyentes, responsables o agentes retenedores, podran corregir sus declaraciones
tributarias dentro de los dos afios siguientes al vencimiento del plazo para declarar y antes
de que se les haya notificado requerimiento especial o pliego de cargos, en relacién con la
declaracion tributaria que se corrige, y se liquide la correspondiente sancion por correccion.
Toda declaracion que el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, presente
con posterioridad a la declaracion inicial, serd considerada como una correccién a la
declaracion inicial o a la ultima correccion presentada, segun el caso.

[.]


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr030.html#709
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr030.html#713
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En el presente asunto no se discute que las declaraciones del ICA por los

bimestres 1 a 5 del afio 2008 fueron presentadas oportunamente. En
consecuencia, con fundamento en los articulos 705 y 714 del Estatuto
Tributario®’, el Distrito Capital debia notificar el requerimiento especial
dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha de vencimiento del plazo

para declarar’.

El 27 de noviembre de 2009, el Banco corrigié las declaraciones del ICA por

los bimestres 1 a 5 de 2008, para aumentar el impuesto a cargo.

Conforme con el articulo 2 [paragrafo] de la Resolucion 328 de 2007 de la
Secretaria de Hacienda del Distrito Capital, para las instituciones financieras
el plazo para declarar y pagar el ICA “vencera el ultimo dia habil del mes
siguiente al correspondiente periodo gravable”. En consecuencia, para el
bimestre 1° del afio 2008, el plazo para declarar vencia el 31 de marzo de
2008.

Por lo anterior, conforme con los articulos 706 y 714 del Estatuto Tributario y

teniendo en cuenta que la presentacion de la declaracién de correccién no

57 ESTATUTO TRIBUTARIO, articulo 714. Firmeza de la liquidacién privada.

La declaracion tributaria quedara en firme, si dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha
del vencimiento del plazo para declarar, no se ha notificado requerimiento especial. Cuando
la declaracién inicial se haya presentado en forma extemporanea, los dos afios se contaran
a partir de la fecha de presentacion de la misma [...]".



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES o o )
amplia el término para notificar el requerimiento especial, dicho plazo vencia

el 31 de marzo de 2010. No obstante, el 3 de marzo de 2010 el Distrito
Capital decretd una inspeccién tributaria, que fue debidamente practicada,
segun acta de XXXX. En consecuencia, el término para notificar el
requerimiento especial se amplié por tres meses mas, esto es, hasta el 30
de junio de 2010.

El 3 de junio de 2010 se dictd el auto de cierre de la inspeccion tributaria®®.
Después de la préactica de la inspeccion, el 17 de junio de 2010, el Distrito
Capital notific6 al Banco el emplazamiento para que corrigiera sus
declaraciones de ICA por los periodos 1 a 5 de 2008.

En esas condiciones, el plazo para notificar el requerimiento especial
Gnicamente se ampli6 por tres meses, en virtud de la practica de la
inspeccion tributaria, pues, en este caso, la notificacion del emplazamiento
para corregir no amplié el término para notificar el citado requerimiento,
comoquiera que el emplazamiento se notificé incluso cuando ya habia

terminado la inspeccion tributaria.

En consecuencia, respecto a la declaracion del ICA por el bimestre 1° de
2008, la notificacion del requerimiento especial, surtida el 29 de julio de 2010,

fue extemporanea, motivo por el cual la citada declaracion quedd en firme.

58 Folios 351y 352 c.a.
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Respecto de los demas periodos gravables (2 a 5 de 2008), no operé la
firmeza de las declaraciones del ICA, porque el requerimiento especial fue

notificado en tiempo®°.

En relacién con la violacion del debido proceso porque el emplazamiento
para corregir no explico la presunta inexactitud de las declaraciones, por lo
que el Banco perdié la oportunidad de corregir la declaracién y liquidar una
sancion menos gravosa, como es la de correccién, la Sala precisa que no

existe la vulneracién alegada por el demandante.

Ello, porque si bien en el emplazamiento para corregir de 10 de junio de
2010%°, la Administracién no sefaldé expresamente la inexactitud encontrada
durante la investigacion tributaria, cuando ese acto le fue notificado, el Banco
ya sabia las supuestas irregularidades que el Distrito Capital encontré en sus
declaraciones de ICA, pues el auto de cierre de la inspeccién tributaria de 3

de junio de 2010 precisé lo siguiente®?:

59 Respecto a las declaraciones del ICA por los bimestres 2 a 5 de 2008, el requerimiento
especial se notificé en tiempo; como se advierte en este cuadro:

Bimestre Plazo para presentar la | Plazo para notificar el Fecha notificacién del
declaracion requerimiento especial requerimiento especial
Bimestre 2 30/05/2008 30/08/2010 29/07/2010
Bimestre 3 31/07/2008 31/10/2010 29/07/2010
Bimestre 4 30/09/2008 30/12/2010 29/07/2010
Bimestre 5 30/11/2008 28/02/2011 29/07/2010

60 Folio 309 c.a.
61 Folios 351y 352 c.a.
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‘El BANCO DE OCCIDENTE S.A., con NIT. 890.300.279, con

ocasion al proceso de investigacion adelantado, el 27 de
noviembre de 2009, procedié a corregir las declaraciones del
impuesto de industria y comercio de los bimestres 1 a 6 de 2008,
presentadas en Bogotad. En dichas correcciones incremento la
base gravable adicionando algunos ingresos correspondientes a
CUOTA DE MANEJO contabilizados en la cuenta 4195,
excluyendo los rendimientos de inversiones de la seccion de
ahorros reflejados en las cuentas 4125 y parte de la cuenta
826105.

Teniendo en cuenta los rubros que componen la base gravable
para los bancos a la luz del Decreto Ley 133 de 1986, el Decreto
352 de agosto 15 de 2002 y la Circular Externa 065 de 2007 de la
Superintendencia Financiera de Colombia, al igual que la
informacion suministrada por el BANCO DE OCCIDENTE S.A. y
recopilada durante la investigacion tributaria, se determiné que de
acuerdo con lo anterior el contribuyente omitié ingresos gravados
en los bimestres 12 5 de 2008, correspondientes a rendimientos
de las inversiones procedentes de recursos de la seccién ahorros.
En efecto, solo utilizé rendimientos de inversiones forzadas
dejando por fuera las demas inversiones y este concepto no lo
modificd en la declaracién de correccion que presentd durante la
investigacion’”.

En suma, la Sala revoca la sentencia apelada. En su lugar, anula los actos
solo en cuanto modificaron la declaracion del ICA por el bimestre 1 de 2008.
A titulo de restablecimiento del derecho, declara la firmeza de la citada

declaracion. En lo demas, niega las pretensiones de la demanda.
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En cuanto a la condena en costas en segunda instancia, la Sala precisa lo

siguiente:

La condena en costas se halla prevista en el articulo 188 del CPACA,

conforme con el cual:

“Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del
Caodigo de Procedimiento Civil’.

El articulo 392 del Cdodigo de Procedimiento Civil, modificado por el articulo
365 del Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), sefala las reglas

para la determinacion de la condena en costas, asi:

“1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a
quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este cédigo.

‘Ademas se condenara en costas a quien se le resuelva de
manera desfavorable un incidente, la formulacion de excepciones
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previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin

perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

“2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la
actuacion que dio lugar a aquella.

“3. En la providencia del superior que confirme en todas sus
partes la de primera instancia se condenara al recurrente en las
costas de la segunda.

“4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente
la del inferior, la parte vencida sera condenada a pagar las costas
de ambas instancias.

“5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el
juez podra abstenerse de condenar en costas o0 pronunciar
condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision.

“6. Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las
costas, el juez los condenarad en proporcion a su interés en el
proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderan
distribuidas por partes iguales entre ellos.
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“7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en

costas, a cada uno de ellos se les reconoceran los gastos que
hubiere sufragado y se haran por separado las liquidaciones.

“8. Solo habra Ilugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion.

“9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se
tendran por no escritas. Sin embargo podran renunciarse después
de decretadas y en los casos de desistimiento o transaccion.”

En este caso, nos hallamos ante el evento descrito en el numeral 5 del
articulo 392 del Cédigo de Procedimiento Civil, modificado por el articulo 365
del Cédigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012). Sin embargo, como lo
ha precisado la Sala, esta circunstancia debe analizarse en conjunto con la
regla del numeral 8, que dispone que “Solo habr& lugar a costas cuando
en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su

comprobacion”’ 52,

Comoquiera que en el expediente no existe prueba de la causacion de las

costas, la Sala niega la condena en costas.

62 Se reitera el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 24 de julio de
2015, exp. 20485, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar dispone:

ANULANSE los actos demandados solo en cuanto modificaron la

declaracion del ICA del bimestre 1 de 2008, presentada por la actora.

A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE la firmeza de la

declaracion ICA del bimestre 1 de 2008, presentada por la actora.
En lo deméas, NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.
No procede la condena en costas.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen'y
cumplase.



LEGIS

N —

INFORMACION & SOLUCIONES _
La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS
BARCENAS

Presidente de la Seccién

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ
RAMIREZ
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