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FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes demandante y
demandada contra la sentencia del 9 mayo de 2007 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, parcialmente estimatoria de las pretensiones de
la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho del BANCO DAVIVIENDA
S.A., contra los actos administrativos mediante los cuales la DIAN le modificé la

declaracion de renta del afio gravable 2000.

ANTECEDENTES

El BANCO DAVIVIENDA S.A. presento la declaracion de renta de 2000, el 9 de
abril de 2001, corregida posteriormente el 10 de octubre de 2001 y el 23 de enero
de 2002, en la cual liquidé un saldo a favor de $9.170.998.000.

La DIAN practico a la actora el requerimiento especial 310632002000173 de 18 de
marzo de 2003 y la ampliacion al requerimiento 310642003000019 del 2 de

septiembre 2003, que el Banco respondio.

El 19 de marzo de 2004, la DIAN profirio la Liquidacion Oficial de Revision
310642004000027 que modificé la declaracion de renta de la sociedad en el
sentido de: a) reclasificar como ingresos no constitutivos de renta ni ganancia
ocasional las rentas exentas declaradas por $59.644.371.000 por concepto de la
ganancia en la venta de las acciones poseidas en el Banco de la Republica de
Venezuela; b) rechazar la deduccion por pérdida en la venta de cartera por
$233.686.000; c) rechazar la provision de cartera de DELTA BOLIVAR
COMPANIA DE FINANCIAMIENTO COMERCIAL (absorbida por Davivienda) por
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$6.127.582.645; y d) imponer sancién por inexactitud de $6.928.214.000. La
liquidacion determind un saldo a pagar de $2.087.350.000.

La liquidacion de revision fue modificada mediante resoluciéon 31066200500001 de
18 de enero de 2005 en el sentido de aceptar la provision de cartera de DELTA
BOLIVAR S.A., razén por la cual, respecto de esta partida, sefialé que no procedia
la sancion por inexactitud. También consideré que no procedia la sancién por la
reclasificacion de las rentas exentas por la venta de acciones de Venezuela. En lo
demas, confirmo las glosas de la liquidacién de revisién. Sin embargo, aclaré que
el monto no se iba a afectar numéricamente porque el resultado frente a la
liquidacion de revision era el mismo, en atencibn a que el impuesto se

determinaba por renta presuntiva.
DEMANDA

El BANCO DAVIVIENDA S.A. solicit6 la nulidad de la Liquidacién de Revision y de
la resolucion que la modificd; a titulo de restablecimiento del pidi6 que se
confirmara la declaracion de correccion presentada el 23 de enero de 2002 por el
afio gravable de 2000 o, en su defecto, se modificaran los gravamenes
establecidos en los actos demandados conforme a los hechos, razones y pruebas
de la actora.

Invoc6 como normas violadas los articulos 5, 12, 26, 36 a 57, 60, 89, 90, 107, 148,
265, 266, 270, 300 a 305, 318 y 647 del Estatuto Tributario; 653, 664 y 666 del
Cddigo Civil y 2 literal j), 4 y 12 del Decreto 1551 de 1978;. El concepto de

violacién lo desarroll6 a través de los siguientes cargos:

1. Reclasificacién de la renta exenta por $59.644.371.000 como ganancia ocasional. Dijo que
la DIAN no podia reclasificar como ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional la
ganancia de capital que obtuvo la actora en la enajenacion de las acciones que poseia, con
caracter de activo fijo, en el Banco de la Republica de Venezuela. Los articulos 26, 89, 300 y 318

del Estatuto Tributario no pueden ser el sustento de esa decision.

Indic6 que la DIAN no expuso ninguna norma en la cual basara la reclasificacion. Tampoco explico
por qué llegé a la conclusion de que tal ganancia debia considerarse como ingreso no constitutivo
de renta ni ganancia ocasional. Por el contrario, el articulo 300 del Estatuto Tributario sefiala que
la diferencia entre el precio de enajenacion y el costo fiscal proveniente de la enajenacion de
bienes de cualquier naturaleza que hayan hecho parte del activo fijo del contribuyente por un

término de dos afios 0 mas se considera ganancia ocasional.
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No es razon de esa reclasificacion que si se tratara como renta exenta se la estaria afectando con
costos y deducciones, pues la renta liquida ordinaria, que resulta de sumar la renta liquida
obtenida en Colombia con la proveniente de la RepuUblica de Venezuela, es muy superior a esta

Ultima, es decir a la de Venezuela.

De otra parte, la Decision 40 del Acuerdo de Cartagena “CONVENIO PARA EVITAR LA DOBLE
TRIBUTACION ENTRE LOS PAISES MIEMBROS DEL ACUERDO DE CARTAGENA” no
establece ni da a entender que lo que solo se grava en el pais de origen, permite que en los de
destino pueda ser calificado como ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional. Esta
figura es propia de la tributacion nacional. Segun la Decision, s6lo se grava en el pais de origen y
no en los de destino las “rentas y ganancias de capital’. Este concepto coincide con las ganancias
ocasionales del articulo 300 del Estatuto Tributario. Lo que grava el impuesto de renta, no son

simplemente los ingresos, sino las rentas y ganancias ocasionales.

Cuando el CONVENIO PARA EVITAR LA DOBLE TRIBUTACION determina que no se graven en
el pais de destino las rentas y ganancias de capital obtenidas por los contribuyentes en cualquiera
de los paises signatarios del convenio, sino Unicamente en el pais de origen, establece una

exencion para tales rentas y ganancias ocasionales en los paises de destino.

2. Desconocimiento de la deduccidn por la venta de cartera. En desarrollo de su objeto social
(articulo 7 del Decreto 663 de 1993) y segun las directrices de la Superintendencia Financiera, el
Banco decidi6é enajenar a terceros la cartera que tenia acumulada por un precio inferior al nominal,

en lugar de cobrarla directamente.

La cartera de una institucién financiera no puede ser considerada como un activo fijo, pues
comprende activos en permanente movimiento en desarrollo del objeto social. Entonces se trata de
un activo movible conforme al articulo 60 del Estatuto Tributario. El término que esta disposicion
emplea de “activos” tiene el mismo significado que el término de “bienes” usado en el articulo 261
ibidem.

El dinero de las entidades financieras sélo puede tener el caracter de activo movible y es el
principal bien de tales establecimientos. El inventario de lo que le deben sus clientes, que es la
cartera, tiene la misma naturaleza. Su valor nominal representa el costo de las enajenaciones que
de ella realicen dentro de las actividades propias de su objeto social. La pérdida o la utilidad en la
enajenacion de ese activo estan descritas por el articulo 90 ibidem como la diferencia entre el

precio de enajenacién y el costo del activo o activos enajenados.

La DIAN considerd que los créditos que forman parte de la cartera son “derechos” y no “bienes”.
Esto contradice los articulos 653 y ss. del Cédigo Civil que clasifica los créditos como bienes
incorporales. Los derechos de crédito son bienes susceptibles de apropiacién y a su vez de
enajenacion; tienen un costo que debe detraerse del precio de enajenacion para la determinacién
de la renta bruta obtenida en esas operaciones. Segun los articulos 261 y 262 del Estatuto
Tributario y 1959 a 1966 del Cédigo Civil, los bienes corporales e incorporales son susceptibles de

apropiacién y pueden ser enajenados dado que se hallan en el comercio.



4
Expediente 16652 Actor: BANCO DAVIVIENDA S.A. C/DIAN IMPUESTO RENTA ANO 2000

Asi las cosas es imposible negar la ocurrencia de una pérdida en la operacion, pues negar que esa
enajenacion tuvo un costo, equivaldria a afirmar que todo el valor de la enajenacion es renta bruta,

lo cual no es cierto.

3. Sancion por inexactitud. La DIAN concluyé que se levantaba la sancion en relacion con la
reclasificacion de la renta exenta, pero que no se afectaba numéricamente el resultado. Sin

embargo, esto es una contradiccidn, ya que no se esta levantando nada.

La consecuencia logica de haber levantado la sancion por considerar que hubo diferencia de
criterios en cuanto al tratamiento de ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional frente a
la renta exenta declarada por la ganancia de capital proveniente de la enajenacién de acciones
poseidas en la Republica de Venezuela, era inaplicar la sancidon por inexactitud porque

desaparecia la base para ese efecto.

Como esta demostrada la procedencia de la deduccién de la pérdida en venta de cartera no se
debe imponer sancién por inexactitud ya que por las demas glosas se levantd. Si, en gracia de
discusion, se decide que no es deducible la pérdida en venta de cartera, tampoco hay lugar a
mantener la sancién, pues el hecho de la pérdida en venta de cartera es cierto y existi6. El
desconocimiento obedeceria a simples causales de improcedencia que, segun el articulo 647 del

Estatuto Tributario, no dan lugar a aplicar la sancion.

OPOSICION

La DIAN se opuso a las pretensiones con fundamento en lo siguiente:

1. Conforme al articulo 12 del Decreto 1551 de 1978 que adoptd el convenio con los paises
miembros del Pacto Andino para evitar la doble tributacién, los ingresos obtenidos por la venta de
acciones son gravados en el territorio del pais miembro en donde fueron emitidas las acciones. Es
decir, que la venta de las acciones que la actora poseia en el Banco de la Republica de Venezuela
esta gravada en ese pais. Sin embargo, la reclasificacién que hizo la DIAN, segun el articulo 178
del Estatuto Tributario, es correcta. El Banco registro la venta de acciones como renta exenta,
cuando lo correcto era registrarla dentro de sus ingresos brutos y luego sustraerla como ingreso no
constitutivo de renta ni ganancia ocasional por tratarse de un ingreso, desde el comienzo,

exceptuado del gravamen.

El hecho de que el articulo 12 citado disponga que la venta de acciones solo sera gravada por el
pais miembro en cuyo territorio se hubieren emitido, significa que no pueden gravarse en el otro
pais, pero no que tengan la calidad de rentas exentas, que en Colombia estan taxativamente

determinadas.

La diferencia entre ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional y renta exenta consiste
en que el primero se excluye antes de determinar la renta liquida, es decir, antes de afectarlo con
costos y deducciones, mientras que el segundo hace parte de los ingresos que se consideraron

inicialmente gravados, pero se resta de la renta liquida para determinar la renta liquida gravable.
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La actuacion administrativa acaté lo establecido en el Acuerdo de Cartagena en aras de evitar la
doble tributacion, pues al clasificar la utilidad obtenida en una operacién de caracter internacional
bajo el concepto de ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional, significa que dicho

ingreso no serd gravado sino en el pais donde se emitieron las acciones.

2. No procede la deduccién por pérdida en la venta de cartera, pues no son aplicables los articulos
60 y 90 del Estatuto Tributario. La cartera de las entidades financieras no puede considerarse
activo movible toda vez que no hace parte del objeto social del banco la compra y venta de la
misma. Tampoco puede aceptarse que sea un activo fijo del que pueda predicarse que tenga un
costo de adquisicion y por ende resulte una pérdida por su enajenacion. La cartera no puede ser
clasificada como activo movible o fijo, en vista de que no son bienes corporales o incorporales,
muebles o inmuebles, sino que es un crédito conforme al articulo 270 del Estatuto Tributario, el
cual se declara por su valor nominal y las disminuciones sélo se aceptan cuando se hacen
provisiones para proteccion de cartera, o cuando el crédito se pueda catalogar como

manifiestamente perdido o sin valor.

3. Es procedente la sancién por inexactitud del articulo 647 del Estatuto Tributario, pues la

inclusion de deducciones improcedentes derivé en un menor valor a pagar.

El haber aceptado la diferencia de criterios en la resolucion del recurso de reconsideracion
respecto de una de las glosas no implica nueva determinacién del tributo, pues el hecho de tributar
por el sistema de renta presuntiva no modifica el total del impuesto a cargo determinado al
compararlo con la liquidacion oficial de revision, ni tampoco el saldo a pagar. De manera que el
hecho de que se hubiera levantado la sancién en relacién con una partida no se refleja en la nueva

determinacion del impuesto.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca anulé parcialmente los actos
demandados y fij6 como saldo a favor $8.958.344.000 con base en las siguientes

consideraciones:

1. Los valores obtenidos por la enajenacion de acciones en el Banco
Republica de Venezuela si podian ser declarados como rentas exentas, como lo
hizo la actora, porque de conformidad con los articulos 26, 89 y 300 del Estatuto
Tributario se deduce que los valores obtenidos de la mencionada enajenacion

estan expresamente exceptuados del tributo.

Segun el articulo 12 del Estatuto Tributario la ganancia obtenida por el Banco por
la enajenacion de tales acciones es un ingreso de fuente extranjera que debe
declarar y, si bien es cierto, las normas tributarias de orden interno sefialan
taxativamente cuales son las rentas exentas, existen otras disposiciones que

entran a formar parte de la normatividad interna, como el Acuerdo de Cartagena,
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que a pesar de que no dispone expresamente que tales rentas y ganancias de
capital deban considerarse como rentas exentas, asi se deben clasificar. Lo que
se grava con el impuesto de renta en Colombia son rentas y ganancias de capital,
gue implican un concepto diferente al de ingresos, que es el que quiere darle la

Administracién. En consecuencia, declaré que prosperaba el cargo.

2. No aceptd la deduccion por pérdida en la venta de cartera ya que no existe
ninguna norma que permita esa deduccion. El articulo 148 del Estatuto Tributario
regula la deduccién por pérdida de activos, es decir, de los bienes usados en el
negocio o actividad productora de renta siempre que ocurra por fuerza mayor. En
el presente caso, este presupuesto no se demostr6. Tampoco se acreditaron los
requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario sobre necesidad,

proporcionalidad y relacion de causalidad.

Fiscalmente, las provisiones para los establecimientos de crédito originadores de
cartera hipotecaria, sujetos a inspeccion y vigilancia por la Superintendencia
Bancaria son deducibles siempre que se constituyan como deudas de dudoso o
dificil cobro, o castigo de cartera, y ninguno de estos casos fue solicitado por el
Banco. Ademaés, la venta de cartera no es una actividad normalmente

acostumbrada en la actividad econdémica del Banco para producir el ingreso.

Finalmente, sefialo que no se podia considerar que se tratara de un costo en la
enajenacion de la cartera, pues el concepto de “costo” se refiere a la erogacion
gue hace parte del bien o servicio sin el cual no podria existir el bien. Por el
contrario, la cartera que esta constituida por el conjunto de acreencias que tiene la
entidad financiera, no le generé un costo porque no fue ella quien adquirio la

deuda y por ende no le correspondia pagarla.

3. Consideré que debia mantenerse la sancidon por inexactitud sobre la
deduccion de pérdida en la venta de cartera porque la actora incluyé deducciones

improcedentes que derivdo un menor valor a pagar por concepto de impuesto.

APELACION

La demandada solicité que se revocara la decision y en su lugar se negaran las pretensiones de la
actora. Sefialé que los ingresos obtenidos por la venta de acciones que poseia la actora en el
Banco de la Republica de Venezuela son ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional
y no rentas exentas conforme a los articulos 12, 26, 89 y 178 del Estatuto Tributario. Los debe

declarar dentro de los ingresos brutos y luego sustraerlos como ingresos no constitutivos de renta
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ni ganancia ocasional porque son ingresos, desde el comienzo, exceptuados del gravamen.

De otra parte, si bien el articulo 12 del Decreto 1551 de 1978, que adoptd el convenio con los
paises miembros del Pacto Andino para evitar la doble tributacion, estipulé que los ingresos
obtenidos por la venta de acciones son gravados en el territorio del pais miembro en donde fueron
emitidas; es decir, que la venta de las acciones que la actora poseia en el Banco de la Republica
de Venezuela estan gravadas en ese pais, no significa que tenga la calidad de rentas exentas en
Colombia. Estas estan taxativamente determinadas. Lo que quiere decir la norma es que no

pueden gravarse en el otro pais.

La actuacion administrativa obedecio al Acuerdo de Cartagena en aras de evitar la doble
tributacion. Clasificar la utilidad obtenida en una operacion de caracter internacional bajo el
concepto de ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional, significa que dicho ingreso no

serd gravado sino en el pais donde se emitieron las acciones.

La demandante solicitd que se aceptara la deduccion de la pérdida en la venta de

cartera y se levantara la sancién por inexactitud, por las siguientes razones:

1. Deduccion por la pérdida en venta de cartera. Si bien es cierto, como
lo afirma el Tribunal, que el Capitulo V del Estatuto Tributario no prevé que la
transaccion por venta que arroje pérdida sea deducible o, que la venta de cartera
solicitada como deduccion no encaja en el articulo 148 ibidem, lo cierto es que
ninguna de estas opciones fue lo que pidi6 la actora.

La cartera de las entidades de crédito representa un activo para ellas, lo cual esta
claramente probado. La venta de cartera tiene un costo que esta representado en
el valor nominal de los créditos otorgados por la entidad crediticia y sus
respectivos rendimientos, los cuales por estar pendientes de cobro, los posee la
entidad crediticia, forman parte de su patrimonio y pueden ser objeto de

enajenacion.

Negar lo anterior es irracional. Equivaldria a afirmar que se esta enajenando algo
gue no existe, en cuyo caso todo el ingreso constituiria renta bruta segun lo
estipulado por el articulo 26 del Estatuto Tributario. Los articulos 89 y 90 se deben
aplicar en armonia con el 60 ibidem toda vez que el resultado de la operacion

constituye renta bruta o pérdida en la enajenacion de activos.

De otra parte, la pérdida ocurrida por el hecho de que el ingreso de una
enajenacion es inferior a su costo, no corresponde a la categoria de expensas
necesarias de que trata el articulo 107 del Estatuto Tributario, que en el lenguaje

contable se denominan gastos. En consecuencia, no era necesario cumplir los
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requisitos de las expensas necesarias, sino Unicamente determinar si al costo de
lo vendido le es imputable el respectivo ingreso conforme a los articulos 26 y 89

del mismo estatuto.

En todo caso, el Consejo de Estado ha precisado que la pérdida ocurrida en la
enajenacion de Titulos de Apoyo Cafetero TAC constituye un gasto financiero y
normal en desarrollo de la actividad productora de renta y por lo tanto es
deducible’.

Por ultimo, la cartera hipotecaria en cuya enajenacién con descuento le ocasion6
al banco una pérdida, esta representada en pagarés u otros titulos, que son
negociados y endosados al comprador de su cartera, lo cual es autorizado por el
articulo 7 del Decreto 663 de 1993 que permite a los bancos descontar y negociar
pagarés, giros, letras de cambio y otros titulos de deuda, como también comprar y

vender moneda y letras de cambio.

2. Sancién por inexactitud. Debe levantarse la sancién porque no existio

inexactitud en los ingresos ni en los costos y deducciones del contribuyente.

Ahora bien, si el Tribunal considera que no es deducible la pérdida en venta de
cartera, no hay lugar a mantener la sancién, pues el hecho de la pérdida es cierto
y verdadero, de manera que el desconocimiento de la deduccidon obedeceria
entonces a simples causales de improcedencia que a la luz del articulo 647 ibidem

no son sancionables.
ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandada reiter6 lo expuesto en la apelacion.

La demandante insisti6 en los argumentos de la apelacion sobre la deduccién de
la pérdida en venta de cartera conforme a los articulos 26, 89 y 90 en
concordancia con el 60 del Estatuto Tributario y no segun el 107 del Estatuto

Tributario. Reiterd las consideraciones en relacion con la sancion por inexactitud.

El Ministerio Publico solicit6 que se confirmara la sentencia apelada por lo

siguiente:

!Sentencia del 11 de mayo de 2006, expediente 14412, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié
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1. Reclasificacion del ingreso. Se ajusta a derecho la decision del Tribunal
respecto de este cargo, toda vez que segun el articulo 12 del Decreto 1551 de
1978, la utilidad en la venta de acciones gravada en Venezuela no puede tenerse
en Colombia como ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional. El
Acuerdo de Cartagena le otorgé la calidad de renta exenta en aras de evitar la

doble tributacion.

Las rentas exentas son exenciones establecidas por el legislador como estimulos
a ciertas actividades o comportamientos o entidades o sectores para que no
paguen impuestos, pero sobre ingresos que si constituyen renta. En este caso, la
utilidad por la venta de tales acciones si constituye renta al punto que se grava,

solo que en Venezuela. En consecuencia, en Colombia es una renta exenta.

2. Pérdida en venta de cartera. Si bien es cierto la Superintendencia Financiera
dentro de las operaciones que autoriza realizar a los bancos establece la venta de
cartera, ese simple hecho no otorga a la cartera en cuestion el caracter de activo
movible. El dinero en que esta representada la cartera no es un bien susceptible
de enajenacion, pues, es considerado por el articulo 663 del Cddigo Civil como un
bien fungible y no como un activo, por lo tanto una vez otorgado un préstamo, dejo
de existir para el banco y se constituyé en un crédito a su favor que bien podia

reclamar a sus obligados.

En consecuencia, lo que se vendio en realidad fueron unos derechos personales o

créditos y no un activo como pretende hacerlo ver la actora.

3. Sancién por inexactitud. El uso equivocado del rubro de la pérdida en la venta
de cartera como deduccion sin sustento legal alguno, origind un menor impuesto a
cargo, por ende, es procedente la sancion prevista en el articulo 647 del Estatuto
Tributario.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por ambas partes, la Sala debe establecer la
legalidad de los actos administrativos por medio de los cuales la DIAN modificé la declaracién de
renta del Banco Davivienda S.A. por el afio gravable de 2000. Para el efecto, concretamente se
analizara: a) si las ganancias de capital por la venta de las acciones que poseia la actora en el
Banco de la Repulblica de Venezuela son una renta exenta en Colombia, como lo declar6 la
sociedad y lo acepto el Tribunal, o si, como lo alega la demandada, se trata de un ingreso no
constitutivo de renta ni ganancia ocasional; b) si es procedente la deduccién por pérdida en la

venta de cartera; y, c) si se debe mantener la sancion por inexactitud.
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Conforme a lo planteado, procede la Sala a resolver:

a) Ganancias de capital por la venta de acciones del Banco Republica de Venezuela. Segun
la liquidacion oficial, la suma de $59.644.371.000 declarada por la sociedad como renta exenta, no
tiene tal naturaleza ya que corresponde a un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia
ocasional, toda vez que el articulo 12 de la Decision 40 de la Comision del Acuerdo de Cartagena
no tiene la virtud de determinar o establecer qué rentas son exentas en Colombia como pais
miembro.

Tales ganancias, a juicio de la DIAN, son ingresos de fuente extranjera para la actora y por tanto
debié declararlos dentro de los ingresos brutos y luego detraerlos como ingresos no constitutivos
de renta ni ganancia ocasional. Sefial6 que no era criterio para distinguir entre ingresos no
constitutivos de renta ni ganancia ocasional y rentas exentas, que un ingreso tenga la capacidad

de incrementar el patrimonio de quien los percibe, pues en ambos casos, esta capacidad se da.

Pues bien, la Decision 40 de la Comision del Acuerdo de Cartagena que aprobé “el Convenio
para evitar la doble tributacion entre los Paises Miembros y el Convenio Tipo para la
celebracién de acuerdos sobre doble tributacion entre los Paises Miembros y otros
Estados ajenos a la Subregién”., y en cuanto a la materia del Convenio, el articulo 1 establecid
gue éste es aplicable a las personas domiciliadas en cualquiera de los Paises Miembros respecto
de los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio. En Colombia, al impuesto nacional sobre la
renta y a los complementarios de patrimonio y exceso de utilidades® (ahora Impuesto de Renta y
Complementarios).

Para efectos del Convenio, el articulo 2 definio la expresion "ganancias de capital" como el
beneficio obtenido por una persona en la enajenacidon de bienes que no adquiere, produce o

enajena habitualmente dentro del giro ordinario de sus actividades (j).
Sobre la Jurisdiccion Tributaria en el impuesto de renta, los articulos 4 y 12 ibidem, establecen:

“Articulo 4: Jurisdiccion Tributaria

Independientemente de la nacionalidad o domicilio de las personas, las rentas
de cualquier naturaleza que éstas obtuvieren, solo seran gravables en el Pais
Miembro en el que tales rentas tengan su fuente productora, salvo los casos
de excepcion previstos en este Convenio.

Articulo 12: Ganancias de capital

Las ganancias de capital sélo podran gravarse por el Pais Miembro en cuyo
territorio estuvieren situados los bienes al momento de su venta, con
excepcion de las obtenidas por la enajenacion de:

a) Naves, aeronaves, autobuses y otros vehiculos de transporte, que solo
seran gravables por el Pais Miembro en el cual estuvieren registrados al
momento de la enajenacion, y

b) Titulos, acciones y otros valores, que sélo seran gravables por el Pais
Miembro en cuyo territorio se hubieren emitido”.

2 Para la época se regulaban por la Ley 81 de 1960 y sus modificaciones y adiciones contenidas en la Ley 21
de 1963, el Decreto 1366 de 1967, la Ley 63 de 1968 y la Ley 27 de 1969.
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Mediante Decreto 1551 de 1978 se pusieron en aplicacién en el pais los Convenios contenidos en
los Anexos | y Il de la Decision 40 de la Comision del Acuerdo de Cartagena y en relacién con el
impuesto de renta, repitio, en idénticos términos, las disposiciones de la Decisiéon en cuanto a la

Jurisdiccion Tributaria y las ganancias de capital.

Las anteriores disposiciones son claras en establecer una regla para evitar la doble tributacion
sobre un mismo hecho econdmico: las ganancias de capital, cuando se trata de la enajenacién
de titulos, acciones y otros valores, sélo se gravan en el pais donde se hubieren emitido. Es decir,
las normas establecen un factor objetivo para la imposicion del gravamen, que es el lugar de
emision de tales titulos o acciones, independientemente de la residencia del sujeto pasivo. Lo cual
significa que en virtud del convenio, el Estado del domicilio del sujeto renuncia a gravar las rentas

obtenidas en el pais de la fuente.

Colombia, como pais miembro de la Comunidad Andina, debe acatamiento a estas normas
supranacionales, que, como lo ha sostenido la Corte Constitucional, gozan de un efecto de
prevalencia sobre las normas nacionales que regulan la misma materia y en caso de conflicto la
norma supranacional desplaza (que no deroga) — dentro del efecto conocido como preemption - a

la norma nacional®.

Ahora bien, para efectos de interpretar el alcance del articulo 12 de la Decisién 40 del Acuerdo de
Cartagena, la Sala observa que tratandose de un proceso de integracion internacional tributario del
cual Colombia hace parte, es importante tener en cuenta que uno de los principios del derecho
internacional aceptados en el pais es el previsto en el articulo 26 de la Convencion de Viena de
1969 sobre el Derecho de los Tratados, aprobada por la Ley 32 de 1985, segun el cual “Todo

tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe™.

Este principio denominado Pacta sunt servanda, como lo ha reiterado la Corte Constitucional, “no
s6lo significa que los tratados deben ser formalmente acatados sino que deben ser

cumplidos de buena fe, esto es, con la voluntad de hacerlos efectivos. [...] constituye la

base esencial del derecho de los tratados y, en general, del funcionamiento armonico y
pacifico de la comunidad internacional. Por ello, algunos teéricos han considerado que
esta norma representa el principio base, la norma fundamental y mas elemental de todo el
sistema juridico del derecho internacional, de la cual depende la validez de las reglas de
este derecho. Segun su criterio, que esta Corte acoge, resulta imposible pensar el
derecho internacional como disciplina autbnoma sin presuponer una norma como Pacta
sunt servanda, por lo cual ella es sin lugar a dudas unos de los principios de derecho

internacional reconocidos por Colombia (CP art. 99)™ (Subraya fuera del texto).

® Entre otras, Sentencias C-137 de 1996 y C-809 de 2007.

* El articulo 9 de la Constitucion Politica dispone que las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en
la soberania nacional, en el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y en el reconocimiento de los
principios del derecho internacional aceptados por Colombia.

> Sentencia C-400 de 1998 y C-155 de 2007.
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Concordante con lo anterior, en el &mbito de la legislacion interna debe tenerse en cuenta que el
articulo 27 de la Convencién de Viena consagra que “Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado.
Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46°". Es decir, la norma
internacional que llega a integrar el ordenamiento juridico nacional es de aplicacién especial v,
ademas, debe servir de fuente para interpretar la normativa interna, siempre dando prevalencia a

aquella interpretacién que mejor se adecue al objeto del convenio.

Por eso el articulo 31 de la Convencién de Viena establece una regla general de interpretacion,
segun la cual, “Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
gue haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en

cuenta su objeto y fin”.

Pues bien, teniendo en cuenta los anteriores criterios, el convenio adoptado por la Decisién 40 del
Acuerdo de Cartagena tiene por objeto evitar la doble imposicién sobre los hechos econdémicos en
los que participan sujetos domiciliados en los paises miembros y respecto de rentas obtenidas en
paises diferentes a su domicilio. De acuerdo con ello debe acudirse a una regla que permita dar

entendimiento a este propdésito.

Para el presente caso, el articulo 12 establece que las ganancias de capital sélo podran gravarse
por el Pais Miembro en cuyo territorio estuvieren situados los bienes al momento de su venta, con
excepcion de las obtenidas por la enajenacion de: [...] Titulos, acciones y otros valores, que soélo
seran gravables por el Pais Miembro en cuyo territorio se hubieren emitido”. Lo cual quiere decir,
se repite, que el pais del domicilio renuncia en virtud del convenio a gravar esta renta, que en

principio y bajo otras circunstancias seria una renta gravada en Colombia.

Si bien dentro del ordenamiento interno no existe una disposicién que regule precisamente este
tema, a juicio de la Sala, dentro del contexto del convenio y siendo necesario, como se menciond,
integrar esta norma internacional al sistema juridico colombiano con el fin de darle efectivo
cumplimiento, debe entenderse que las ganancias de capital por la venta de las acciones que
poseia la actora en el Banco de la Republica de Venezuela son ingresos no constitutivos de renta

ni ganancia ocasional.

En efecto, cuando la norma supranacional establece que sélo seran gravables en el pais de
emision de tales titulos o acciones con el fin de eliminar la doble imposicion, significa que en
Colombia no serian gravables, pues, en virtud del convenio un solo pais puede gravarlas y el otro,

en consecuencia, se abstendra de hacerlo.

Para dar plena aplicacion al convenio y satisfacer su propdsito esencial de gravar las rentas, en

este caso, solo en el pais de emision de tales titulos y ademas de no afectar la tributacién del otro

®Articulo 46. 1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido
manifestado en violacion de una disposicién de su derecho interno concerniente a la competencia para
celebrar tratados no podréa ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa
violacion sea manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno.

2. Una violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la
materia conforme a la préctica usual y de buena fe.
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pais, bien porque pudiera generar una doble tributacion o por el contrario pudiera disminuir la
tributacion interna, la Sala observa que esta circunstancia participa con mayor proximidad del
concepto de ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional, debiendo por tanto incluirse
dentro de la totalidad de los ingresos, como lo sefiala el articulo 26 del Estatuto Tributario, para
detraerlos luego como ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional, previniendo con
ello la doble tributacién y dejando a salvo la base gravable, entendida como la renta liquida que por
norma general es la que se somete a impuesto, salvo las excepciones legales. Por ello, si se le
diera el tratamiento de renta exenta se veria afectada la base gravable conforme a lo dispuesto en

el articulo 26 antes citado.

En resumen, para el caso particular de rentas originadas en los paises miembros del Pacto Andino,
hoy Comunidad Andina de Naciones - CAN, por personas naturales o juridicas domiciliadas o
residentes en Colombia, se debe observar el régimen previsto en la Decisién 40 del Acuerdo de
Cartagena, y en particular lo sefialado en los articulos 2, 4 y 12 que prevén que las rentas
provenientes de la enajenacion de titulos, acciones y otros valores, solo seran gravables por el
pais miembro en cuyo territorio se hubiera emitido. En consecuencia, para la sala, seran

consideradas como ingresos no_constitutivos de renta ni ganancia ocasional habida cuenta

que el espiritu del convenio es evitar la doble tributaciébn mediante la exoneracién de rentas

percibidas dentro del territorio de los demas paises firmantes del acuerdo.

Asi las cosas, la declaracion de la ganancia de capital por la venta de las acciones que poseia la
actora en el Banco de la Republica de Venezuela ha debido de declararse como ingreso no
constitutivo de renta ni ganancia ocasional y en consecuencia, en este punto se revocara la

sentencia del Tribunal.

b) Pérdida en la enajenacion de la cartera. El Tribunal rechazé la deduccién porque conforme al
articulo 148 del Estatuto Tributario en el presente caso no se demostrd que la pérdida de activos
hubiera tenido ocurrencia por fuerza mayor. Consider6é que tampoco estaban dados los requisitos
del articulo 107 del Estatuto Tributario sobre necesidad, proporcionalidad y relacion de causalidad.
Concluyé que las provisiones para los establecimientos de crédito originadores de cartera
hipotecaria, son deducibles siempre que se constituyan como deudas de dudoso o dificil cobro, o

castigo de cartera, y ninguna de estos casos fueron solicitados por el Banco.

Para la actora, la deduccion no se solicité a través del articulo 148 del Estatuto
Tributario. Tampoco, la pérdida ocurrida por el hecho de que el ingreso de una
enajenacion es inferior a su costo corresponde a la categoria de expensas
necesarias. Por lo tanto no era necesario cumplir los requisitos del articulo 107 del
Estatuto Tributario. Lo que se debe determinar es si al costo de lo vendido le es
imputable el respectivo ingreso conforme a los articulos 26 y 89 del mismo

estatuto.

Se debe aceptar que la cartera de los establecimientos de crédito es un activo. Por lo tanto, se

deben aplicar los articulos 89 y 90, en armonia con el 60 ibidem toda vez que el resultado de la
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operacién constituye renta bruta o pérdida en la enajenacion de activos. Sefiala que la cartera de
una institucién financiera no es un activo fijo sino que es movible, pues estd en permanente

movimiento en desarrollo del objeto social.
Los articulos 89 y 90 del Estatuto Tributario disponen en su orden:

“ARTICULO 89. COMPOSICION DE LA RENTA BRUTA. La renta bruta esta
constituida por la suma de los ingresos netos realizados en el afio o periodo
gravable que no hayan sido exceptuados expresamente en los articulos 36 a
57, y 300 a 305. Cuando la realizacién de tales ingresos implique la existencia
de costos, la renta bruta estad constituida por la suma de dichos ingresos
menos los costos imputables a los mismos.

ARTICULO 90. DETERMINACION DE LA RENTA BRUTA EN LA
ENAJENACION DE ACTIVOS. La renta bruta o la pérdida proveniente de la
enajenacion de activos a cualquier titulo, estd constituida por la diferencia
entre el precio de la enajenacioén y el costo del activo o activos enajenados.
Cuando se trate de activos fijos depreciables, la utilidad que resulta al
momento de la enajenacion deberd imputarse, en primer término, a la renta
liquida por recuperacién de deducciones; el saldo de la utilidad constituye
renta o ganancia ocasional, segun el caso.

El precio de la enajenacion es el valor comercial realizado en dinero o en
especie. Se tiene por valor comercial el sefialado por las partes, siempre que
no difiera notoriamente del precio comercial promedio para bienes de la
misma especie, en la fecha de su enajenacion. Si se trata de bienes raices, no
se aceptara un precio inferior al costo, al avallo catastral ni al autoavallio
mencionado en el articulo 72 de este Estatuto. [...]. “

La pérdida en la enajenacion de activos se presenta cuando se vende un bien que
hace parte del activo del contribuyente por un valor inferior a su costo fiscal
incluidos los ajustes integrales por inflacion, conforme al articulo 90 citado. En este
caso se deben tener en cuenta los limites consagrados en los articulos 149 y
siguientes del Estatuto Tributario.

El articulo 90 del estatuto tributario forma parte del capitulo Il del titulo I, denominado “RENTA
BRUTA” que conforme al articulo 26 ibidem se obtiene de restar de los ingresos netos, los costos
realizados imputables a tales ingresos.

La norma en mencién consagra una forma especial de determinar la renta bruta o pérdida cuando
se enajenan activos y evidencia el resultado de comparar el precio de enajenacion de un activo y
su costo.

Una vez calculada la renta bruta (articulos 89 a 103 del Estatuto Tributario), se restan las
deducciones fiscalmente procedentes (articulos 104 y ss ibidem). Lo anterior significa que la
pérdida en la enajenacion de cartera no puede ser tratada como deduccién, pues debié calcularse
al fijar la renta bruta, no después.
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De acuerdo con lo anterior, el proceder de la demandante de solicitar como “otras deducciones”, la
pérdida en la venta de cartera, no corresponde al procedimiento de depuracion de la renta previsto

en el articulo 26 del Estatuto Tributario, en concordancia con el articulo 90 ibidem.

Ademas, tal proceder resulta contradictorio con los argumentos de la actora para justificar la
aplicacion del articulo 90 en mencién. Ello, porque solicitd la pérdida como deduccién en el
renglén correspondiente a “otras deducciones”, y, por lo mismo, en aplicacion de la regla general
de procedencia de las expensas necesarias (articulo 107 del Estatuto Tributario), pero justifico el
tratamiento fiscal de la pérdida con la norma sobre determinaciéon de la renta bruta o pérdida en
enajenacion de activos. Y, alegd que en ningln momento estaba reclamando la aplicacion del
articulo 107 del Estatuto Tributario y que no era necesario cumplir los requisitos previstos en este.

En todo caso, la pérdida llevada como deduccion por la actora no es deducible con fundamento en

el articulo 107 del Estatuto Tributario.

En efecto, para que un gasto sea deducible debe tener relacion de causalidad con
la actividad productora de renta, debe ser necesario y proporcionado de acuerdo
con cada actividad. En este caso ni siquiera existe relacion de causalidad, pues la
venta de cartera no hace parte del objeto social de DAVIVIENDA. Si bien los
bancos estan legitimamente autorizados para vender la cartera (articulo 7 del
Decreto 663 de 1993), la venta de cartera no tiene vinculo de causa — efecto con
la actividad propia de los establecimiento de crédito (captar y colocar recursos del
publico). Por las anteriores razones se confirma la decision del tribunal de no

aceptar dicha deduccion.

c) Sancién por inexactitud. Considera la Sala que frente a las ganancias de
capital por la venta de acciones del Banco Republica de Venezuela la DIAN
reconocio en la resolucion del recurso de reconsideracidon que existe una clara
diferencia de criterios entre la Administracion y el contribuyente, razén por la cual
se debia levantar. Sin embargo, se advierte que tal decisidon no se evidencié al

momento de determinar la sancién por inexactitud.

Como el Tribunal acepté que las ganancias de capital por la venta de las
mencionadas acciones eran rentas exentas liquido la sancion por inexactitud sélo
en relacion con el rechazo de la deduccion por la venta de cartera que mantuvo.
La sancion por inexactitud la liquidé en $130.864.000 que sumada a la sancion
liquidada privadamente por $150.113.000 arroj6 un total de sanciones por
$280.977.000.

Ahora bien, el demandante considera que no hay lugar a mantener la sancion por
la venta de cartera, pues el hecho de la pérdida es cierto y verdadero, de manera
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que su desconocimiento obedece a simples motivos de improcedencia que no son

sancionables.

Conforme al articulo 647 del Estatuto Tributario constituye inexactitud sancionable la utilizacién en
la declaracién de renta de datos o factores equivocados, incompletos o desfigurados de los cuales
se derive un menor impuesto para el contribuyente. Como en este caso la sociedad solicit6 como
deduccion la pérdida en la enajenacion de cartera, que si bien, puede ser cierta y existente, fue un
factor equivocado que dio lugar a un mayor saldo a favor. Esta conducta es sancionable con

inexactitud.

De acuerdo con lo anterior y por cuanto la sancion por inexactitud calculada por el a quo refleja las

consideraciones que se acaban de exponer, se confirmara la cuantia determinada por el Tribunal.

Ademas, a partir de la resolucion del recurso de reconsideracion que modificé la liquidacion oficial
de revision, pues se mantendran las glosas formuladas por la DIAN, la Sala practicara una nueva
liquidacién para determinar el impuesto a cargo de la actora con la sancién por inexactitud

determinada por el a quo:

DECLARACION
PRIVADA

CONCEPTO LIQUIDACION

C.DEE.

Resolucioén
Recurso de
Reconsideracion

Renta Liquida

Renta Presuntiva

Otra Rentas exentas

Renta Liquida Gravable
Impuesto sobre la Renta
Gravable

Donaciones

Impuesto Neto de Renta
Total Retenciones afio
gravable 2000

Menos anticipo afo 2000
Mas sanciones

Total saldo a pagar

Total Saldo a favor

66.095.697.000
18.823.136.000
59.644.371.000
6.451.326.000
2.257.964.000

633.257.000
1.624.707.000
6.012.305.000

4.933.513.000
150.113.000

0
9.170.998.000

7.847.226.000
18.823.136.000
0
18.823.136.000
6.588.098.000

633.257.000
5.954.841.000
6.012.305.000

4.933.513.000
7.078.327.000
2.087.350.000

0

7.847.226.000
18.823.136.000
0
18.823.136.000
6.588.098.000

633.257.000
5.954.841.000
6.012.305.000

4.933.513.000
280.977.000

0
4.710.000.000

En este orden de ideas, se confirmara el numeral primero de la sentencia apelada que anuld
parcialmente los actos demandados. Se modificara el numeral segundo para disponer, a titulo de
restablecimiento del derecho, que el saldo a favor del impuesto de renta del BANCO DAVIVIENDA
S.A. por el afio gravable de 2000 es de $4.710.000.000, conforme a la anterior liquidacion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion

Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE el numeral primero de la sentencia apelada.
SEGUNDO: MODIFICASE el numeral segundo de la sentencia apelada, el cual quedara asi:
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“2.A titulo de restablecimiento del derecho, SE FIJA como saldo a favor del BANCO DAVIVIENDA
por el impuesto de renta y complementarios del afio gravable 2000 la suma de CUATRO MIL
SETECIENTOS DIEZ MILLONES DE PESOS MONEDA LEGAL ($4.710.000.000M.L.)"

TERCERO: RECONOCESE personeria a la abogada Flori Elena Fierro Manzano como apoderada
de la DIAN.

Copiese, Notifiquese, Comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobo en sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO



