DEUDAS DE DUDOSO O DIFICIL COBRO - Provisiones de las entidades
financieras que son deducibles. Requisitos / PROVISION INDIVIDUAL DE
CARTERA - Debe cumplir los requisitos de las deducciones

Como lo precisé la Sala en sentencia del 1 de octubre de 2009, el paragrafo del
articulo 145 del Estatuto Tributario no consagra una excepcién para la procedencia
de la deduccion, sino que hace una regulacion especial de las provisiones que las
entidades financieras pueden deducir del impuesto de renta, sin que ello signifique
gue estan exoneradas del cumplimiento de los requisitos legales y reglamentarios
para este tipo de deducciones. Se indic6 que la redaccion del paragrafo no permitia
considerar que se trataba de una excepcion o de una regla autonoma e
independiente de la deduccién de provisiones para entidades financieras que pudiera
ser aplicada sin tener en cuenta el inciso primero de la disposicion que la contenia.
Es decir, se trataba de una norma que enunciaba los tipos de provisiones que tales
entidades podian deducir, quienes, por ser contribuyentes que llevaban contabilidad
por el sistema de causacion se debian someter a los requisitos sefialados en la
primera parte de la norma. Se consideré que si no fuera asi, la disposicién no se
hubiera incluido en el articulo 145 del Estatuto Tributario sino que hubiera tenido una
consagracion separada e independiente. Ahora bien, conforme con el anterior
criterio, el Decreto 187 de 1975 que reglamentd el articulo 145 del Estatuto
Tributario, resulta aplicable en lo pertinente a la deduccion de las provisiones de las
entidades financieras, asi se hubiera expedido con anterioridad a la Ley 633 de
2000. El articulo 72 del Decreto 187 establece los requisitos generales para la
procedencia de la deduccion de la provision individual de cartera, que es
precisamente una de las provisiones a las que se refiere el paragrafo del articulo 145
del Estatuto Tributario.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 145 PARAGRAFO

PROVISIONES DEDUCIBLES DE LAS ENTIDADES FINANCIERAS -
Requisitos / RIESGO CREDITICIO - Categorias / CREDITO DE DIFICIL
COBRO - Definicién. Tratamiento contable / SANEAMIENTO VOLUNTARIO -
Cuenta en la que se registra las provisiones, pérdidas y amortizaciones de
las entidades financieras

Para las entidades sometidas a vigilancia y control de la Superintendencia
Bancaria (hoy Financiera) el articulo 3 del Decreto 2670 de 1988 regul6 de
manera especial las provisiones deducibles del impuesto de renta asi: "A partir del
afo gravable de 1989, para las entidades sometidas a la inspeccion y vigilancia de
la Superintendencia Bancaria, el porcentaje de deduccién por concepto de la
provisiéon individual para deudas de dudoso o dificil cobro, sera el 100% del valor
de la deuda calificada como tal, de conformidad con las normas contables
expedidas por dicha entidad. Para el afio gravable de 1988, la deduccion a que se
refiere este articulo sobre deudas con menos de un afio de vencidas, se podra
solicitar para efectos fiscales hasta en un 50% de la provision calificada como tal
por la Superintendencia Bancaria" Para efectos de la evaluacion, calificacion y
provisionamiento de cartera de crédito, el Capitulo Il de la Circular Externa 100 de
1995 Circular Béasica Contable Financiera, modificada, entre otras, por las
Circulares Externas 044 de 1997, 039 de 1999 y 034 de 2001, contiene el régimen
de principios y criterios generales para la evaluacion del riesgo crediticio en la
cartera de créditos. Establece que los créditos y contratos de leasing deben
clasificarse en una de las siguientes categorias de riesgo crediticio: Categoria "A"
(Crédito o Contrato Normal), Categoria "B" (Crédito o Contrato Aceptable),
Categoria "C" (Crédito o Contrato Deficiente), Categoria "D" (Crédito o Contrato de
Dificil Cobro), Categoria "E" (Crédito o Contrato Incobrable). La categoria “D”



Crédito de dificil cobro, con riesgo SIGNIFICATIVO lo define como aquél que tiene
cualquiera de las caracteristicas del deficiente, pero en mayor grado, de tal suerte
que la probabilidad de recaudo es altamente dudosa y sefala las condiciones
objetivas para que un crédito tenga que estar clasificado en esta categoria, de
acuerdo con el niumero de meses en mora y atendiendo a la clasificacion de
comercial, de consumo o de vivienda. Ahora bien, la Circular 033 de 2001,
consagro un tratamiento contable excepcional para procesos de saneamiento y
fortalecimiento patrimonial, establecido por la Superintendencia Bancaria (Hoy
Financiera) que soélo podia ser utilizado por: Entidades vigiladas que
voluntariamente pretendieran realizar provisiones o amortizaciones en niveles
superiores a los exigidos por las normas vigentes o vender activos improductivos.
Establecimientos de crédito cuya cartera de vivienda representara mas del 50% de
la cartera total al 31 de diciembre de 2000 y que hubieran acordado programas de
ajuste y saneamiento con la Superintendencia Bancaria para prevenir el deterioro
en su estructura financiera. En cuanto a la dinamica contable sefial6 que las
provisiones, pérdidas y amortizaciones se registraban con cargo a la subcuenta
que se identificaba como “Saneamiento Voluntario” en el cédigo PUC 36.

PROVISIONES VOLUNTARIAS - No tienen efectos tributarios. No son
deducibles / PROCESOS DE SANEAMIENTO Y FORTALECIMIENTO
PATRIMONIAL - Para que las medidas ordenadas en los mismos tengan
efectos tributarios deben cumplir los requisitos generales de las
deducciones

De acuerdo con lo anterior, la Sala considera que las provisiones efectuadas de
manera voluntaria por las entidades vigiladas en virtud del tratamiento contable
excepcional para procesos de saneamiento Yy fortalecimiento patrimonial,
establecido por la Superintendencia Bancaria por medio de la Circular Externa 033
de 2001, no tienen los efectos tributarios pretendidos por el demandante, pues su
regulacion fue excepcional, temporal y para quienes quisieran adoptar el
tratamiento. Es decir, no haria parte de la regulacién general contable a que se
refiere el articulo 145 del Estatuto Tributario. Si bien, en la sentencia del 28 de
mayo de 2009, dictada dentro del proceso 16260, la Sala aceptd la deducibilidad
de las provisiones de cartera efectuadas en cumplimiento de la Resolucién 006 de
1999 de Fogafin y de la Circular Externa 036 de 1999 de la Superintendencia
Bancaria (hoy Financiera), no puede considerarse de manera generalizada que
toda directriz o instruccion de la entidad de control, asi sea para saneamiento y
fortalecimiento patrimonial o para asegurar la confianza publica en el sistema,
signifique que el comportamiento de la cartera y las provisiones que se hagan
sobre la misma, tengan efectos tributarios. En el caso sefialado se aceptd la
provisién, porque se tratd6 de una medida necesaria y obligatoria para aquellas
entidades que accedieron a una linea de crédito de Fogafin autorizada por medio
del Decreto 836 de 1999 dictado en virtud del Estado de Emergencia Econémica y
Social declarado por el Gobierno Nacional, como consecuencia del deterioro y
crisis generalizada del sector financiero. Como se consideré en esa oportunidad,
la provisién que ordend efectuar Fogafin mediante la Resolucién 06 de 1999 y su
tratamiento contable conforme a la instruccion de la Superintendencia Bancaria, a
juicio de la Sala, tenia la misma naturaleza y correspondia a la provision referida
en el articulo 145 del Estatuto Tributario. Ademas, cumplia con todos los requisitos
de esta disposicion para su deduccioén, pues hacia parte de la regulacion especial
de este tipo de deduccion para las entidades vigiladas por la Superintendencia
Financiera. En efecto, la Circular 036 de 1999 dispuso que regiria a partir de la
fecha de su publicacion en el diario oficial y modificaba los planes de cuentas de
las entidades vigiladas. Mientras que la Circular 033 de 2001, cuya aplicaciéon
para efectos tributarios pretende el demandante, no tiene la virtualidad de



modificar tales planes de cuentas ni puede considerarse que haga parte del
reglamento que de manera permanente rige el tema de las provisiones conforme
con la Circular Externa 100 de 1995 y sus modificatorias.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 145

EXPENSAS NECESARIAS — Son deducibles si cumplen los requisitos de
causalidad, proporcionalidad y necesidad / EXPENSAS NECESARIAS -
Concepto / RELACION DE CAUSALIDAD - Concepto / NECESIDAD Y
PROPORCIONALIDAD - Concepto / CRITERIO COMERCIAL - Debe
demostrarlo el demandante / CONDONACION DE INTERESES Y CARTERA -
No es deducible por no ser una expensa necesaria / EXPENSA NECESARIA -
Debe probarla el contribuyente.

El articulo 107 del Estatuto Tributario establece que “son deducibles las expensas
realizadas durante el afio o periodo gravable en el desarrollo de cualquier
actividad productora de renta, siempre que tengan relacién causalidad con las
actividades productoras de renta y que sean necesarias y proporcionadas de
acuerdo con cada actividad. La necesidad y proporcionalidad de las expensas
debe determinarse con criterio comercial, tenido en cuenta las normalmente
acostumbradas en cada actividad y las limitaciones establecidas en los articulos
siguientes.” Fiscalmente, las expensas necesarias corresponden a los gastos que
se generan de manera forzosa en la actividad productora de renta, de manera que
sin tales gastos no se puede obtener la renta. Son indispensables aunque no sean
permanentes sino esporadicos. Como lo exige la norma, lo esencial es que el
gasto sea “normalmente acostumbrado en cada actividad”, lo que excluye que se
trate de gastos simplemente suntuarios, innecesarios o superfluos, 0 meramente
Utiles o convenientes. La Sala ha reiterado que la relacion de causalidad significa
gue los gastos, erogaciones o simplemente salida de recursos del contribuyente,
deben guardar una relacion causal, de origen - efecto, con la actividad u
ocupacion que le genera la renta al contribuyente. Esa relacion, vinculo o
correspondencia debe establecerse entre la expensa (costo o gasto) y la actividad
que desarrolla el objeto social (principal o secundario) pero que en todo caso le
produce la renta, de manera que sin aquella no es posible obtenerla y que en
términos de otras areas del derecho se conoce como nexo causal o relacion causa
- efecto. Y, en cuanto a la proporcionalidad, ésta atiende a la magnitud que
aguellas representen dentro del total de la renta bruta (utilidad bruta) la cual, debe
medirse y analizarse en cada caso, de conformidad con la actividad econdémica
que se lleve a cabo, conforme con la costumbre comercial para ese sector, de
manera que el rigor normativo cede ante los gastos reiterados, uniformes y
comunes que se realicen, sin perjuicio de la causalidad y necesidad que también
deben concurrir. Ahora bien, para establecer si un gasto es deducible, conforme
al criterio expuesto, debe atenderse al criterio comercial con el que se debe
analizar el presupuesto de necesidad. Este criterio supone que la carga que
asume la demandante para poder realizar su objeto social, sea una expensa
normal, acostumbrada y necesaria en su actividad productora de renta. En el
presente caso, la condonacion de intereses si bien no es una erogacion como tal,
no por ello deja de ser, en todo caso, un gasto, conforme a la definicion de gastos
del articulo 40 del Decreto 2649 de 1993, como “flujos de salida de recursos en
forma de disminuciones del activo o incrementos del pasivo o combinacién de
ambos, que generan disminuciones del patrimonio, incurridos en las actividades
de administracién, comercializacion, investigacion y financiacion, realizadas
durante un periodo, que no provienen de los retiros de capital o de utilidades o
excedentes”. Pero, el hecho de que la condonacién de intereses y de cartera
implique necesariamente una disminucion del activo (cartera) y por tal motivo sea



un gasto, no significa que proceda su deduccién, pues como lo ha sefialado la
Sala reiteradamente, el contribuyente debe, en todo caso, demostrar que ese
gasto es una expensa necesaria, sin que sea suficiente la simple argumentacion
sobre la necesidad, conveniencia u onerosidad de la decision de condonar
parcialmente las deudas de los clientes del Banco, so pretexto de una menor
pérdida.

MAYOR VALOR EN LA PROVISION DE BIENES RECIBIDOS EN PAGO - No
es deducible por no ser una expensa necesaria

La Sala insiste que las provisiones realizadas voluntariamente por las entidades
financieras en virtud del tratamiento contable excepcional para procesos de
saneamiento y fortalecimiento patrimonial, establecido por la Superintendencia
Bancaria por medio de la Circular Externa 033 de 2001, no hicieron parte de la
regulacion general contable a que se refiere el articulo 145 del Estatuto Tributario,
el cual debe interpretarse como una sola disposicion, por lo tanto, tales
provisiones no tienen efectos tributarios. En consecuencia, para efectos de
establecer el 40% de la provision realizada sobre bienes recibidos en dacion en
pago, el Banco no debio incluir el monto provisionado en virtud de la Circular 033
de 2001, conforme lo determind la DIAN. Se confirma, por ende, la decisién del
Tribunal que no acept6 el cargo de la demanda.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 145

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota, D.C. veinticuatro (24) de marzo de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2004-01944-01(17345)
Actor: BANCO COLMENA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 28 de mayo de 2008 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
gue nego las suplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurada por el BANCO COLMENA S.A. contra los actos administrativos por
medio de los cuales la DIAN modificd la declaracion del impuesto de renta y
complementarios por el afio gravable de 2001.

ANTECEDENTES



El 8 de abril de 2002 el BANCO COLMENA S.A. present0 la declaracion de renta 'y
complementarios del afio gravable 2001, que arroj6 una pérdida liquida de
$107.238.055.000 y un saldo a favor de $3.875.601.000.

Previo el Requerimiento Especial No. 310632003000166 del 21 de agosto de 2003
y su correspondiente respuesta, la DIAN practico la Liquidacion de Revision No.
310642004000074 del 11 de mayo de 2004, por medio de la cual modificd la
liquidacion privada del Banco Colmena S.A. en los siguientes puntos: rechazo la
deduccién por saneamiento y fortalecimiento patrimonial por $100.927.644.896,05;
rechazo la deduccion solicitada por gastos de condonacion de cartera de crédito
por $8.355.272.142,16 y rechazo la deduccion sobre el mayor valor en la provision
de bienes recibidos en dacién en pago por $1.736.114.915,95. En consecuencia,
determind una renta liquida de $3.780.977.000. El saldo a favor no vario en
atencion a que el impuesto se determind por renta presuntiva al igual que la
privada.

DEMANDA

El BANCO COMENA S.A. demando directamente la nulidad de la Liquidacion de
Revisibn No. 310642004000074 del 11 de mayo de 2004. A titulo de
restablecimiento del derecho pidié que se declarara en firme la liquidacion privada
del impuesto sobre la renta y complementarios a cargo del Banco por el afio
gravable 2001 y se reconocieran y se ordenaran a favor del demandante las
costas y agencias en derecho.

Invoc6 como normas violadas los articulos 145 y 683 del Estatuto Tributario; 77
del Decreto Reglamentario 187 de 1975; 3 del Decreto Reglamentario 2670 de
1988; la Circular 033 de 2001 de la Superintendencia Bancaria y la Circular 100 de
1995 de la Superintendencia Bancaria, con la modificacion introducida por la
Circular 039 de 1999.

Los cargos de la demanda se resumen asi:

1. Indebido rechazo de deducciones por saneamiento y fortalecimiento
patrimonial por valor de $100.927.644.896,05. Sefial6 que el Decreto 2670 de
1988 reglamenté el tema de provisiones respecto de entes vigilados por la
Superintendencia Bancaria y dispuso que el porcentaje de deduccién por provisién
individual para deudas de dudoso o dificil cobro seria del 100% del valor de cada
una, segun las normas contables expedidas por la entidad. Que esas normas
contables estaban reglamentadas por la Circular 100 de 1995 y sus modificatorias,
en la que se califico el riesgo de acuerdo con la categoria del crédito o contrato, y
que justificd por consiguiente la constitucién de provisiones sobre todas aquellas
partidas de cartera que resultaran calificadas en alguna de las categorias
adoptadas por la Superintendencia Bancaria (A, B, C, D 0 E).

Que la circular 100 de 1995 determiné que debia mantenerse una provision
individual no inferior a los porcentajes sefialados, lo cual significaba que la entidad
vigilada podia constituir una provision individual de su cartera en porcentajes
superiores a los minimos exigidos por la citada circular.

Sefiald que para el afio 2001, conforme con el articulo 131 de la Ley 633 de 2000
gue modifico el articulo 145 del Estatuto Tributario, la entidad tenia derecho a
deducir de su renta la provision individual de su cartera de créditos y no solo las
de carécter de dificil o dudoso cobro. La provision individual de cartera de créditos
estaba definida en la Circular 100 de 1995.



Consider6 que, posteriormente se expidid la Circular 33 del 2001 de la
Superintendencia Bancaria, la cual establecié un tratamiento contable excepcional
en relacion con el registro de las provisiones, sin embargo ello no podia ser
impedimento para que se desconociera el efecto tributario de deduccion
mencionado en el articulo 145 del Estatuto Tributario, pues estas provisiones
seguian siendo individuales sobre cartera de créditos. Sefaldé que esta circular
confirmaba que la provision tenia un tope minimo y no maximo. Que si era una
provision individual de cartera de créditos y si tiene efectos tributarios, pues era un
complemento de la Circular 100 de 1995.

Controvirtié el argumento de la DIAN que neg6 la calidad de provision de cartera
por la forma de contabilizar la partida; pues esta provision pretendié proteger a la
entidad de un detrimento patrimonial, toda vez que se consideraba que los
créditos en las categorias D y E generaban riesgo de pérdida, es decir, deterioro
patrimonial, por lo tanto se autorizaba provisionar porcentajes superiores a los
niveles minimos establecidos por la Circular 100 de 1995. Ademas, la Circular 33
autorizaba castigar la provision, lo que evidenciaba la pérdida de la cartera para
darla de baja.

Sefald que los articulos 104 a 107 del Estatuto Tributario no eran aplicables al
procedimiento atendido por el Banco Colmena, que solicité la deduccion conforme
con el articulo 145 del Estatuto Tributario, bajo el tratamiento de provisiones por
pérdidas implicitas generadas por el negocio y constituidas en virtud de las
autorizaciones de la Superintendencia Bancaria.

2. Indebido rechazo de deducciones por gastos de condonacién de intereses
y cartera por $8.355.272.142,16. Estim6 que el gasto si debia ser deducido, ya
que por norma de la Superintendencia Bancaria cuando se daba de baja una
cartera no se debitaba la provision constituida sino que debia revertirse la
provision contra el resultado “como ingreso por recuperacién de la provisién” y el
valor de la pérdida debia contabilizarse como un gasto en el resultado. Es decir,
tenia un efecto neutro porque el ingreso se neutralizaba con el gasto por la
pérdida de la cartera. Que este aspecto contable no tenia que tener incidencia en
el comportamiento tributario, ya que lo que hizo la sociedad, fue deducir la partida
del gasto, pero gravo la totalidad del ingreso por recuperacion de la provision.

Que la Administracion no reviso el tema integralmente, pues rechazé el gasto sin
tener en cuenta que éste estaria neutralizando un ingreso derivado de la reversién
de la provisién, pues de acuerdo con el articulo 78 del Decreto 187 de 1975 las
pérdidas de cartera debian cargarse a la provisién constituida.

Dijo que la constitucion de las provisiones de cartera y su categorizacion
dependian de muchos factores objetivos y no subjetivos de la entidad y que si se
asumian esos valores no era por liberalidad del Banco sino porque el deudor
desatendia su obligacion y le manifestaba la imposibilidad de pagar la deuda. Que
cuando se utilizaba el término “castigo de cartera” lo que significaba era el registro
mediante el cual se eliminaba la cuenta contable con su contrapartida en la cuenta
valuativa o la de provision que afectaba al activo. Esto indicaria la inaplicacion del
inciso 2 del articulo 78 del Decreto 187 de 1975, pues las circulares de la
Superintendencia ordenan reintegrar el valor total de la provision y castigar la
cartera no contra esa provision sino contra el gasto.

Que de acuerdo con el procedimiento de contabilizacion que ordenaba la
Superintendencia se generaba una recuperacion total de la provision y registro de



un gasto por la parte no pagada de la deuda, cuando en realidad, segun el articulo
78 mencionado, deberia castigarse esa deuda contra la provision de manera que
la recuperacion de la misma sélo deberia operar por el neto.

Concluy6 que desde el punto de vista contable, el Banco a 31 de diciembre de
2001, segun el certificado de revisor fiscal, reintegrd provisiones por la suma de
$45.725.601.706. Y desde la perspectiva fiscal, con la copia de la conciliacion de
la renta por el afio gravable de 2001, se demostr6 que dentro del valor que
constituyo el saldo de las cuentas contables 416008 y 416009 estaban inmersos
$8.355.272.142,16, por lo tanto, al afectar las referidas cuentas, registré6 un
ingreso gravable por recuperacion de la provision.

3. Indebido rechazo de deduccion sobre el mayor valor en la provision de
bienes recibidos en dacién en pago por $1.736.114.915,95. Sefial6 que estas
provisiones no eran nada diferente a las provisiones de bienes recibidos a titulo de
dacién en pago, con origen en el proceso de saneamiento, establecidas por la
Circular 33 de 2001. Que la deduccion es procedente, ya que conforme con el
paragrafo del articulo 145 del Estatuto Tributario, s6lo condicion6 la deducibilidad
de la provision al 40% del valor realizado en el respectivo afio gravable y no al
origen o causa de la constitucion de la provision.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda con los siguientes
argumentos:

1. Indebido rechazo de deducciones por saneamiento y fortalecimiento
patrimonial por valor de $100.927.644.896,05. Explico que el Banco Colmena
S.A. incluyo en el rengldn 47 “otras deducciones” la suma de $105.267.932.185,92
por concepto de saneamiento voluntario. Que en el requerimiento especial se
establecié que esos valores y las respectivas cuentas PUC de gastos no se
registraron contablemente en esas cuentas de manera real, sino que los valores
fueron tomados directamente por parte de la actora como mayores valores fiscales
y deducidos de la renta.

Indicé que la Circular 033 de 2001 de la Superintendencia Bancaria establecié un
tratamiento contable excepcional que solo podia ser utilizado por las entidades
vigiladas que pretendieran realizar provisiones en niveles superiores a los exigidos
por las normas, o0 que intentaran vender activos improductivos. Asi mismo, previo
gue dichas provisiones deberian ser registradas en el cddigo PUC 36 en la cuenta
“saneamiento voluntario”. Sefalé que la actora registr6 las amortizaciones de
activos improductivos en la cuenta PUC 36 por $105.267.932.185,92 vy
posteriormente capitalizo la cuenta de patrimonio por parte de los accionistas para
neutralizar el efecto negativo de la cuenta del patrimonio y no como lo mostré el
contribuyente como un mayor gasto fiscal.

Dijo que estos procedimientos contables ordenados por la Superintendencia no
tenian implicaciones tributarias por si mismas, ya que la ley no la faculté para
modificar aspectos tributarios a las entidades sometidas a su control. Que el
reglamento contable expedido a través de la Circular externa 033 de 2001 no
podia tener alcance diferente al de dar seguridad financiera en las operaciones
ordenadas, maxime que se trataban de operaciones de saneamiento y resultados
financieros de caracter extraordinario. Que ademas, conforme con los articulos
104 a 107 del Estatuto Tributario, no se podia concluir que las afectaciones o
apropiaciones contables, por si mismas, constituyeran deducciones que afectaran



la determinacion de la renta liquida, asi estuvieran sustentadas en los reglamentos
de las entidades de control y vigilancia.

Sostuvo que estas provisiones no estaban amparadas por el articulo 145 del
ordenamiento fiscal, ni por sus decretos reglamentarios, ni antes ni después de la
modificacion introducida por el articulo 131 de la Ley 633 de 2000. Que esta ley
no modificd el régimen de la provision para deudas de dudoso o dificil cobro, como
quiera que dicha modificacion lo Gnico que sefiald6 era que a partir del afo
gravable de 2000 eran deducibles para las entidades sujetas al control de la
Superintendencia Bancaria, la provision individual de cartera de créditos y la
provision de coeficiente de riesgo realizadas durante el afio gravable. Es decir, no
se podia considerar, con base en esta disposicion, que todas las provisiones que
por cualquier circunstancia coyuntural ordenara la Superintendencia Bancaria,
fueran deducibles.

Que la Circular 100 de 1995 era la que regulaba la cartera de crédito y definia la
calidad de dudoso o dificil cobro de esa cartera. Precis6 que la circular 033 de
2001 de la Superintendencia Bancaria no puede tener alcance diferente al de dar
seguridad financiera en las operaciones ordenadas dentro de los fines legales de
vigilancia y control que dicha entidad ejercia, pero que sus procedimientos
contables no generaban efectos tributarios.

3. Deducciones solicitadas por gastos de condonacién de cartera de crédito.
Explicé que la DIAN desconocio la deduccion por gastos de condonacion de
cartera de crédito por saldos insolutos de obligaciones de algunos de los clientes
por cartera comercial, hipotecaria y de consumo, pues se trataron de acuerdos de
pago con los clientes, en los cuales estos pagaban parte de la deuda y el banco
asumia la diferencia, condonando de esta manera la obligacion al deudor. Que en
la ley no se encontraba prevista esta deduccion.

Sefialé que el Banco no efectuaba ningun pago, ni se trataba de un gasto
necesario, sino que la condonacion se dio por mera liberalidad y no estaba
directamente relacionada con la obtenciéon de la renta. Que en materia de cartera,
las disposiciones tributarias so6lo permitian la deduccion de las provisiones y
castigo, pero que no se podia aceptar la disminucion de una cuenta por cobrar,
directamente, mediante la condonacion.

Concluyé que el gasto por condonacion no era equiparable al de provisidon, pues
eran conceptos, fiscalmente, diferentes. Es decir, no se podian aplicar los articulos
145 y 146 del Estatuto Tributario, porque no fueron provisiones de cartera ni
castigo de la misma.

4. Deduccion sobre el mayor valor en la provision de bienes recibidos en
dacion en pago por $1.736.114.915. Explico que el desconocimiento obedecio al
guebrantamiento del articulo 145 del Estatuto Tributario, al exceder el porcentaje
establecido en el mismo, pues el Banco, conforme a los lineamientos que en
materia contable impuso la Superintendencia Bancaria, segun la circular 033 de
2001, dentro del proceso de saneamiento patrimonial efectué provisiones por
bienes recibidos en dacién en pago por $4.340.287.289.87 y los adicion6 a la
cuenta 517023010 y sobre ésta aplicé el 40% tanto al saldo contable de la cuenta
como a los adicionados por efecto del saneamiento patrimonial. Insistio que esa
normatividad regulada por la Circular 33 no tenia efectos tributarios.

Que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 145 del Estatuto Tributario y
teniendo en cuenta el libro Mayor y Balances el Banco Colmena S.A. registré en la



cuenta 517023 la suma de $19.911.430.370,26, cuyo 40% es la suma de
$7.964.572.148,10, que difiere de la suma solicitada por el contribuyente
($9.700.687.064,05) en $1.736.114.915,95, suma improcedente.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal nego las pretensiones de la demandante. Las razones de la decision
se resumen asi:

1. Deduccién por saneamiento y fortalecimiento patrimonial. Sefial6 que la
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera) mediante la circular 033 de 2001
estableci6 un tratamiento contable excepcional para la entidades que
voluntariamente pretendieran realizar provisiones o0 amortizaciones en niveles
superiores a los exigidos por las normas vigentes o vender activos improductivos,
pero que esta regulacion tenia aplicacion meramente contable y no fiscal, por
cuanto el tratamiento que contablemente daban al saneamiento del balance no
podia ser trasladado al ambito fiscal. Que el Banco contabilizé sus movimientos en
las cuentas del activo directamente contra el patrimonio en la cuenta 36 sin afectar
gastos, es decir, en ese ejercicio no se reflejé en el estado de resultados para ser
tratado como una deduccién en materia fiscal.

Que los castigos permitidos por la circular 033 de 2001 eran en cabeza de los
accionistas, de manera que si el establecimiento de crédito los llevaba como
deduccién se perdia la finalidad perseguida por el Gobierno Nacional de fortalecer
el patrimonio a través de la capitalizacion de sus accionistas, sin que fuera
afectado el estado de resultados del ejercicio fiscal.

Que como el demandante sélo afecto su patrimonio y no gener6 un gasto, no se
cumplia con uno de los presupuestos propios para la procedencia de las
deducciones, que era que existiera un gasto.

Agreg0 que fiscalmente solo eran aceptados dos métodos para la determinacion
de la provision para proteccién de cartera, el individual, en el que se requiere un
andlisis individualizado de cliente por cliente y factura por factura, reconociendo
como provision hasta un 33% anual de las deudas vencidas con mas de un afio de
anterioridad, y el general, para contribuyentes cuya actividad genera de forma
regular y permanente créditos a su favor con derecho a que se les reconozca
como provision un porcentaje de cartera vencida entre el 5% y el 15%, de acuerdo
con el tiempo. Que las provisiones eran apropiaciones para cubrir contingencias y
que las registradas por el Banco como saneamiento y fortalecimiento patrimonial
correspondian a gastos contables que no podian ser llevados fiscalmente, pues no
constituian provisiones de cartera previstas para entidades vigiladas por la
Superintendencia Bancaria.

2. Deduccion por gastos de condonacion de intereses de cartera de crédito.
Sefiald que conforme con los articulos 3 del Decreto 2670 de 1998, 145 y 146 del
Estatuto Tributario, la condonacién de intereses y créditos de los clientes del
Banco no era deducible, ni se podia asimilar a las deduccion por deudas
manifiestamente pérdidas o sin valor.

Advirti6 que existia reglamentacion especial para las entidades financieras,
contenida en la Circular Externa 100 de 1995 y sus modificaciones, la cual
consagra el procedimiento a seguir de acuerdo con las condiciones de riesgo para
la recuperacion de la cartera, mediante la constitucion de provisiones.



Sefalo que la condonacion de intereses no la tenia proporcionalidad que tenia que
existir entre el gasto y el ingreso, pues en la condonacion se renunciaba a recibir
un ingreso por el capital desembolsado por el Banco; es decir, que el gasto no era
necesario para producir el ingreso, como tampoco correspondia a los
normalmente acostumbrados. Ademas, que los pasivos condonados por los
acreedores se convertian en ingreso gravado, sobre los que no habia costo o
deduccién imputable que lo pudiera disminuir, por lo tanto, se convertia en renta
liquida.

3. Deduccién sobre el mayor valor en la provision de bienes recibidos en
pago. Dijo que las pruebas contables allegadas al proceso, el Banco registré en la
cuenta 517023 “Provision bienes realizables y recibidos en pago” la suma de
$19.911.430.370,26 y en la misma, bajo el concepto de “Provisién bienes recibidos
en dacion en pago proceso de saneamiento patrimonial” la suma de
$4.340.287.289,87, sin embargo, la Circular 033 de 2001 tenia aplicacion
meramente contable y no fiscal, de manera que no era procedente adicionar esa
cuenta para efectos fiscales.

Que de acuerdo con el articulo 145 del Estatuto Tributario, al aplicar el porcentaje
del 40% establecido por la ley para la procedencia de la deduccién de provision de
los bienes recibidos en dacion en pago para el 2001, el resultado era de
$7.964.572.148.10 que fue el valor reconocido por la Administracion.

RECURSO DE APELACION

La demandante solicitdé que se revocara la sentencia apelada y, en su lugar, se
accedieran a las pretensiones de la demanda, con base en los siguientes
argumentos:

1. Indebido rechazo de las deducciones por saneamiento y fortalecimiento
patrimonial. Dijo que para que una partida fuera deducible no era exigible que
estuviera contabilizada en los libros como un gasto, es decir, en el estado de
resultados, como lo estimo6 el Tribunal, sin embargo, al principio habia reconocido
gue la partida se habia registrado en la cuenta 5170 (pérdidas y ganancias).

Sefald que habia casos en que no obstante la partida no estaba registrada como
un gasto, procedia en todo caso la deduccion, como el 40% de activos productivos
y el 125% de ciertas donaciones. Que el Tribunal hizo esa exigencia sin
fundamento legal alguno.

Explicé que la suma de $100.927.664.896, desconocida en los actos demandados,
correspondia en su totalidad a provision de cartera (préstamos de constructor,
vivienda, consumo Yy comerciales), conforme a la certificacion de Ila
Superintendencia y que cada monto estaba debidamente probado en el proceso.

Se refirié a los requisitos de la procedencia de la deduccion de cartera del sector
financiero, segun el articulo 145 del Estatuto Tributario y el Decreto 2670 de 1988
y sefial6 la clasificacién conforme con la Circular 100 de 1995. Explic6 que por el
afio 2001, podia existir cartera en riesgo, cuya provision no ascendia al 100%, por
ello, la Circular 033 de 2001, facilitd6 a las vigiladas la posibilidad de realizar
provision al 100% del valor de esa cartera, como lo confirma el numeral 1.1 de la
mencionada circular al enumerar los activos que podian amortizarse o
provisionarse.



Dijo que conforme con el articulo 145 del Estatuto Tributario, era la
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera) la entidad que autorizaba realizar
provisiones, lo cual lo cumpli6 a través de la Circular 100 de 1995 y su
complementaria 033 de 2001, por lo tanto, las provisiones que la entidad
constituy6 con base en el proceso de saneamiento y fortalecimiento patrimonial si
tienen efecto tributario, pues obedecieron a una provision individual de cartera de
créditos.

2. Indebido rechazo de deducciones por gastos de condonacion de intereses
y cartera. Considerd que el Tribunal se equivocé cuando creyé que el Banco
Colmena S.A. solicité el gasto por condonacion de cartera, sobre la base de
entender que se asimilé la condonacion de intereses y crédito con la deduccion
por deudas manifiestamente perdidas o sin valor, pues la provision correspondia a
la estimacién del riesgo de recuperacibn de cartera, mientras que en la
condonacion la obligacidon automaticamente dejo de existir por decision de la
entidad bancaria.

Sefialé que segun el articulo 1711 del Cadigo Civil, la remisién o condonacion de
una deuda no tenia valor sino en cuanto el acreedor era habil para disponer de la
cosa que era objeto de ella. Que en el mercado financiero y comercial, la
condonacion significaba una reduccion, rebaja o descuento en el valor de una
obligacién vencida y con posibilidad de pérdida. Que, segun el criterio comercial
previsto en el articulo 107 del Estatuto Tributario, la condonacion se hacia
necesaria, pues era preferible y més rentable para el Banco, perder una parte de
la deuda y no todo el valor. Ademas, indic6 que una condonacioén de la deuda en
el sector financiero no se hacia por mera liberalidad, sino por acuerdo entre las
partes y con un &nimo eminentemente oneroso.

Sostuvo que el hecho de que, contablemente, se denominara condonacién, no
significaba que se tratara de una donacion a titulo gratuito, se trataba mas bien de
un incentivo para que el cliente pagara sus deudas a la entidad financiera. En el
caso concreto el banco ofrecio reducir la deuda para generar una menor pérdida y
una mayor rentabilidad, por lo tanto, no podia considerarse, como lo hizo el

Tribunal, que se trataba de una renuncia voluntarial.Que en consecuencia, la
llamada condonacion era una pérdida de cartera que no se lograba recaudar.

Pidi6 que se atendiera la situacion contable en la que estaban los entes del sector
financiero, pues cuando una deuda estaba en riesgo de pérdida, se constituia una
provision para su proteccién. Que era de suponer que cuando se castigaba la
cartera, debia cargarse el valor a la provision, sin embargo, la Superintendencia
ordend revertir la provision constituida contra un ingreso por recuperacion de
provisiones y pidio registrar la baja de la cartera contra el resultado, es decir, como
un gasto. En consecuencia, si el castigo originado en la condonacion por orden de
la entidad se llevo al gasto y por otro lado se recuper6 la provision constituida por
su riesgo, debia ser claro que el ingreso no deberia ser gravado, porque sélo asi
se neutralizaria la situacion, de lo contrario, seria desventajoso, no aceptar la
deuda como gasto pero si gravar el ingreso por recuperacion.

Que desde el punto de vista contable, segun la certificacion de revisor fiscal, el
Banco a 31 de diciembre de 2001 reintegré provisiones por $45.725.601.706. Que
desde la perspectiva fiscal, con la copia de la conciliacién de la renta por el afio
gravable 2001, se demostr6 que dentro del valor que constituyo el saldo de las
cuentas 416008 y 416009 estaba inmerso el valor de $8.355.272.142,16, es decir,

1 Sobre el punto cit6 la sentencia del 24 de julio de 2008, dictada dentro del expediente 16123.



que la entidad en la proporcion debida, al afectar las referidas cuentas, registré un
ingreso gravable por la recuperacién de la provision.

3. Indebido rechazo de deduccion sobre el mayor valor en la provision de
bienes recibidos en dacion en pago. Consideré que el fallo del Tribunal era
equivocado cuando sefialaba que la Circular 033 de 2001 era una aplicacion
meramente contable y no fiscal y, ademas, hacia una errada interpretacion del
paragrafo del articulo 145 del Estatuto Tributario que sefialaba el valor
correspondiente al porcentaje deducible de la provision de bienes recibidos en
daciébn en pago. Indic6 que como la norma Unicamente condicionaba la
deducibilidad de la provision al 40% del valor realizado en el respectivo afio
gravable y no por la causa y origen de la misma, no cabia el rechazo de la DIAN.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandada, solicit que se confirmara la decision del Tribunal por las
siguientes razones:

En cuanto a la deduccion por saneamiento y fortalecimiento patrimonial, reiterd, en
esencia, los planteamientos de la contestacion de la demanda y sefial6 que los
castigos que permitia la Circular 033 de 2001 eran en cabeza de los accionistas,
por lo tanto, si el establecimiento de crédito lo llevaba como deduccion, se perdia
la finalidad perseguida por el Gobierno Nacional, que era el fortalecimiento del
patrimonio de la entidad a través de la capitalizacién, sin que afectara el estado de
resultados del ejercicio fiscal, sino los aportes de capital de los mismos.

En relacién con la deduccion de gastos de condonacion de intereses y cartera de
crédito y sobre el mayor valor de la provision de bienes recibidos en dacion en
pago insistié en su improcedencia de acuerdo con los argumentos planteados en
la contestacion de la demanda.

La demandante reiter6 los argumentos de la demanda y de la apelacion y
menciond la sentencia del Consejo de Estado que precisé que el manejo contable
instruido por la Superintendencia Bancaria no podia modificar en si la naturaleza

de provisién de cartera que realizaba un bancoZ.

El Ministerio Publico consider6 que se debia revocar la sentencia y, en su lugar,
acceder parcialmente a las pretensiones de la demanda, por las siguientes
razones:

1. Dijo que se debia reconocer la deduccion por provision de cartera por virtud del
saneamiento previsto en la circular 033 de 2001 de la Superintendencia Bancaria
(Hoy Financiera), que autoriz6 a las entidades vigiladas que realizaran provisiones
de la cartera no provisionada calificada en las categorias D y E, intereses y demas
conceptos asociados, y la de categoria C, excepto aquellas con garantia
hipotecaria o0 representada en contratos irrevocables de fiducia inmobiliaria.
Ademas, determiné que esos activos provisionados se debia castigar y registrar
de acuerdo con las instrucciones consignadas para el efecto por los Planes
Unicos de Cuentas, bajo la asignacion de un codigo contable a partir del séptimo
digito que se debia denominar “Activos saneados”; que una vez castigados se
debian enjugar contra las reservas o el capital suscrito y pagado, en su orden.
Que ordeno igualmente, que para iniciar el proceso de saneamiento se debia
capitalizar el saldo de la cuenta de revalorizacion del patrimonio y distribuir en

2 Sentencia 16260 de 28 de mayo de 2009 C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia



acciones las utilidades de ejercicios anteriores, mientras que la Asamblea debia
aprobar y realizar una capitalizaciébn en efectivo equivalente, por lo menos, al
monto de saneamiento dispuesto.

Sefald que si bien el saneamiento establecido por la Circular 33 se originé en
medidas de caracter contable, era evidente que tenia consecuencias fiscales,
pues la finalidad era permitir la provision de cartera no provisionada, aspecto que
tenia reconocimiento en materia tributaria, conforme con el articulo 145 del
Estatuto Tributario y la modificacion introducida por el articulo 131 de la Ley 633
de 2000.

Sobre el tema de las provisiones cit6 la sentencia del Consejo de Estado del 28 de
mayo de 2009, dictada dentro del proceso 16260.

2. Considerd que no debia aceptarse la deduccion por condonacion de cartera e
intereses, pues en materia de deduccion de provisiones el articulo 145 del
Estatuto Tributario sefialaba cuales eran las procedentes, sin que incluyera la
pretendida por el demandante, por lo tanto, esa disposicién no podia servir de
sustento para la deduccion. Que cuando se trataba de cartera incobrable, el
articulo 146 ibidem, establecia que eran deducibles las deudas manifiestamente
pérdidas o sin valor que se hubieran descargado durante el afio o periodo
gravable, siempre que se demostrara la realidad de la deuda, se justificara su
descargo y se probara que se habia originado en operaciones productoras de
renta, conforme con los articulos 79 y 80 del Decreto 187 de 1975.

3. Solicitdé que se aceptara la deduccién sobre el mayor valor de la provision de
bienes recibidos en dacion en pago, con fundamento en que la circular 033 de
2001 autorizé provisionar los saldos individuales no provisionados de los bienes
recibidos a titulo de dacion en pago y cuya deduccion estaba consagrada en el
inciso 2 del paragrafo del articulo 145 del Estatuto Tributario; es decir, que no se
podian negar los efectos fiscales de citada circular, en la medida en que la
provision autorizada correspondia a la que era objeto de deduccion en el 40%,
como lo solicit6 el demandante.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Conforme con el recurso de apelacion de la parte demandante, la Sala debe
decidir sobre la legalidad de los actos administrativos que modificaron la
declaracion de renta del Banco Colmena S.A. por el afio gravable 2001.
Concretamente analizara la procedencia de las deducciones por saneamiento y
fortalecimiento patrimonial por $100.927.644.896,05, por gastos de condonacion
de intereses y cartera por $8.355.272.142,16 y sobre el mayor valor de la provision
de bienes recibidos en dacién en pago por $1.736.114.915,95.

1. Deduccion por saneamiento y fortalecimiento patrimonial por
$100.927.644.896,05.

Segun los antecedentes del proceso se observa que la partida correspondio a las
provisiones realizadas por la actora conforme lo indicO la Superintendencia
Bancaria (hoy Financiera), mediante Circular Externa 033 de 2001, que impartid
las directrices para un tratamiento contable excepcional para procesos de
saneamiento y fortalecimiento patrimonial.

La DIAN rechazé esta partida porque las operaciones gque sefalaba esa Circular
eran de caracter extraordinario, que no tenian efectos tributarios frente a las



deducciones. Que las provisiones sefialadas en la Circular 033 no correspondian
al reglamento general de estés, sino que se trataban de meras reglamentaciones
contables, para atender situaciones particulares de algunos de sus vigilados y no
estaban amparadas por el articulo 145 del Estatuto Tributario. Que el movimiento
contable derivado de tales disposiciones no implicaba repercusiones sobre hechos
tributarios.

Para la DIAN, el articulo 145 del Estatuto Tributario, con la modificacion
introducida por el articulo 131 de la Ley 633 de 2000, no se podia hacer extensivo
a todas las provisiones que por cualquier circunstancia o evento coyuntural
ordenara la Superintendencia Bancaria, pues esa disposicion mencionaba
taxativamente que las provisiones deducibles eran las que fijara el reglamento
como provisiones individuales de cartera de créditos y la provision de coeficiente
de riesgo realizadas durante el afio gravable. Adem4s, por cuanto las normas
relacionadas con el fortalecimiento patrimonial de los establecimientos de crédito,
claramente hacian referencia a que se podia provisionar lo que no estaba
provisionado. Que no se podian dar beneficios que no estuvieran en le Ley y que
las provisiones que estaban autorizadas a los Bancos con efectos tributarios eran
las sefialadas en la Circular 100 de 1995 de la Superintendencia Bancaria en
concordancia con el articulo 145 del Estatuto Tributario.

El Tribunal negé el cargo porque la circular 033 de 2001 tenia aplicacion
meramente contable y no fiscal. Que el Banco contabilizé6 sus movimientos en las
cuentas del activo directamente contra el patrimonio en la cuenta 36 sin afectar
gastos, es decir, que en ese ejercicio no se reflejo en el estado de resultados para
ser tratado como una deduccién en materia fiscal. Ademas, porque los castigos
permitidos por la circular 033 de 2001 estaban en cabeza de los accionistas, por lo
tanto, si el establecimiento de crédito los llevaba como deduccién se perdia la
finalidad perseguida por el Gobierno Nacional de fortalecer el patrimonio a través
de la capitalizacion de sus accionistas, sin que fuera afectado el estado de
resultados del ejercicio fiscal.

Para la Sala la decision del Tribunal se debe confirmar por las siguientes razones:
El articulo 145 del Estatuto Tributario establece lo siguiente:

“ARTICULO 145. DEDUCCION DE DEUDAS DE DUDOSO O DIFICIL
COBRO. Son deducibles, para los contribuyentes que lleven
contabilidad por el sistema de causacion, las cantidades razonables que
con criterio comercial fije el reglamento como provision para deudas de
dudoso o dificil cobro, siempre que tales deudas se hayan originado en
operaciones productoras de renta, correspondan a cartera vencida y se
cumplan los demas requisitos legales.

No se reconoce el caracter de dificil cobro a deudas contraidas entre si
por empresas 0 personas economicamente vinculadas, o por los socios
para con la sociedad, o viceversa”.

Por medio de la Ley 633 de 2000, el articulo 145 fue adicionado con un paragrafo
en los siguientes términos:

“PARAGRAFO. A partir del afio gravable 2000 seran deducibles por las
entidades sujetas a la inspeccién y vigilancia de la Superintendencia
Bancaria, la provision individual de cartera de créditos y la provision de
coeficiente de riesgo realizadas durante el respectivo afio gravable.



Asi mismo, seran deducibles de la siguiente manera las provisiones
realizadas durante el respectivo afio gravable sobre bienes recibidos en
dacion en pago y sobre contratos de leasing que deban realizarse
conforme a las normas vigentes:

a) El 20% por el afio gravable 2000;

b) El 40% por el afio gravable 2001,

c) El 60% por el afio gravable 2002;

d) El 80% para el afio gravable 2003;

e) A partir del aio gravable 2004 el 100%”.

Como lo precisé la Sala en sentencia del 1 de octubre de 2009, el paragrafo del
articulo 145 del Estatuto Tributario no consagra una excepcion para la procedencia
de la deduccion, sino que hace una regulacion especial de las provisiones que las
entidades financieras pueden deducir del impuesto de renta, sin que ello signifique
gue estan exoneradas del cumplimiento de los requisitos legales y reglamentarios

para este tipo de deducciones3.

Se indicoé que la redaccion del paragrafo no permitia considerar que se trataba de
una excepcion o de una regla auténoma e independiente de la deduccién de
provisiones para entidades financieras que pudiera ser aplicada sin tener en cuenta
el inciso primero de la disposicion que la contenia. Es decir, se trataba de una norma
gue enunciaba los tipos de provisiones que tales entidades podian deducir, quienes,
por ser contribuyentes que llevaban contabilidad por el sistema de causacion se
debian someter a los requisitos sefialados en la primera parte de la norma. Se
consider6 que si no fuera asi, la disposicién no se hubiera incluido en el articulo 145
del Estatuto Tributario sino que hubiera tenido una consagracién separada e
independiente.

Ahora bien, conforme con el anterior criterio, el Decreto 187 de 1975 que reglamenté
el articulo 145 del Estatuto Tributario, resulta aplicable en lo pertinente a la
deduccién de las provisiones de las entidades financieras, asi se hubiera expedido
con anterioridad a la Ley 633 de 2000. El articulo 72 del Decreto 187 establece los
requisitos generales para la procedencia de la deduccién de la provision individual de
cartera, que es precisamente una de las provisiones a las que se refiere el paragrafo
del articulo 145 del Estatuto Tributario.

El citado articulo 72 establece los requisitos en los siguientes términos:

“Los contribuyentes que lleven contabilidad por el sistema de causacion
tendran derecho a una deduccién de la renta bruta por concepto de
provision individual para deudas de dudoso o dificil cobro, siempre que
llenen los requisitos siguientes:

1. Que la respectiva obligacion se haya contraido con justa causa y a
titulo oneroso.

2. Que se haya originado en operaciones propias de la actividad
productora de renta.

3. Que se haya tomado en cuenta al computar la renta declarada en
afios anteriores.

4. Que la provision se haya constituido en el afio o periodo gravable de
que se trate.

3 Expediente 16484, C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



5. Que la obligacion exista en el momento de la contabilizacion de la
provision.

6. Que la respectiva deuda se haya hecho exigible con mas de un afio
de anterioridad y se justifique su caracter de dudoso o dificil cobro”.

Para las entidades sometidas a vigilancia y control de la Superintendencia
Bancaria (hoy Financiera) el articulo 3 del Decreto 2670 de 1988 regulé de
manera especial las provisiones deducibles del impuesto de renta asi: "A partir del
afo gravable de 1989, para las entidades sometidas a la inspeccion y vigilancia de
la Superintendencia Bancaria, el porcentaje de deduccidn por concepto de la
provision individual para deudas de dudoso o dificil cobro, sera el 100% del valor
de la deuda calificada como tal, de conformidad con las normas contables
expedidas por dicha entidad. Para el afio gravable de 1988, la deduccion a que se
refiere este articulo sobre deudas con menos de un afio de vencidas, se podra
solicitar para efectos fiscales hasta en un 50% de la provision calificada como tal
por la Superintendencia Bancaria"

Para efectos de la evaluacion, calificacion y provisionamiento de cartera de
crédito, el Capitulo Il de la Circular Externa 100 de 1995 Circular Basica Contable
Financiera, modificada, entre otras, por las Circulares Externas 044 de 1997, 039
de 1999 y 034 de 2001, contiene el régimen de principios y criterios generales
para la evaluacion del riesgo crediticio en la cartera de créditos.

Establece que los créditos y contratos de leasing deben clasificarse en una de las
siguientes categorias de riesgo crediticio:

Categoria "A" (Crédito o Contrato Normal)
Categoria "B" (Crédito o Contrato Aceptable)
Categoria "C" (Crédito o Contrato Deficiente)
Categoria "D" (Crédito o Contrato de Dificil Cobro)
Categoria "E" (Crédito o Contrato Incobrable)

La categoria “D” Crédito de dificil cobro, con riesgo SIGNIFICATIVO lo define
como aquél que tiene cualquiera de las caracteristicas del deficiente, pero en
mayor grado, de tal suerte que la probabilidad de recaudo es altamente dudosa y
sefala las condiciones objetivas para que un crédito tenga que estar clasificado en
esta categoria, de acuerdo con el numero de meses en mora y atendiendo a la
clasificacion de comercial, de consumo o de vivienda.

Ahora bien, la Circular 033 de 2001, consagré un tratamiento contable
excepcional para procesos de saneamiento y fortalecimiento patrimonial,
establecido por la Superintendencia Bancaria (Hoy Financiera) que sélo podia ser
utilizado por:

1) Entidades vigiladas que voluntariamente pretendieran realizar
provisiones o amortizaciones en niveles superiores a los exigidos por las
normas vigentes o vender activos improductivos.

2) Establecimientos de crédito cuya cartera de vivienda representara mas del
50% de la cartera total al 31 de diciembre de 2000 y que hubieran acordado
programas de ajuste y saneamiento con la Superintendencia Bancaria para
prevenir el deterioro en su estructura financiera.

Sefala textualmente:



“Para acogerse al régimen contable previsto en esta circular, el valor del
saneamiento, bien por provisiones o amortizaciones y/o venta de
activos improductivos, no podra ser inferior al 25% del patrimonio
técnico de la entidad del mes inmediatamente anterior al del
saneamiento:

1. PROVISIONES O AMORTIZACIONES

Las entidades podran provisionar o amortizar cualquiera de los rubros
que se sefialan a continuacion:

1.1Activos que pueden provisionarse o amortizarse:

1.1.1 Los saldos no provisionados de la cartera calificada en
categorias “D” y “E”, asi como los intereses y demas conceptos
asociados.

1.1.2 Los saldos no provisionados de la cartera calificada en la
categoria “C”, excepto aquella que cuente con garantia hipotecaria o
cuya garantia esté representada en contratos irrevocables de fiducia
mercantil inmobiliaria.

1.1.3 Los saldos no provisionados de las cuentas por cobrar
calificadas en categorias “C" y “D”.

1.1.4 El costo neto ajustado en libros de los bienes entregados en
leasing que hubieren sido restituidos.

1.1.5 Los saldos individuales no provisionados de los bienes
recibidos a titulo de dacién en pago.

1.1.6 Los titulos representativos de inversion calificados en
categorias “C"y “D”.

1.1.7 El saldo de la cuenta “crédito mercantil”

1.1.8 El saldo de la cuenta “gastos anticipados-otros”

1.1.9 El saldo de la cuenta cargos diferidos.

1.1.10 Los demas activos que, a juicio de la entidad, deban ser
provisionados o0 amortizados, previa autorizacion de esta
superintendencia.

1.1.11 Exclusivamente para aquellas entidades de que trata el numeral
2) de la introduccion de esta circular, en relacién con la cartera de
créditos:

a. Provisiones resultantes de cambios en la metodologia de
valoracion de las garantias hipotecarias que para el efecto imparta la

Superintendencia Bancaria.

b. Provisiones producto del reconocimiento anticipado de pérdidas
provenientes de deterioros de la cartera de vivienda.



C. Provisiones provenientes de la recalificacion de la cartera de
vivienda que haya sido reestructurada.

La cartera de créditos o las cuentas por cobrar en cabeza de
accionistas de la entidad, o los activos que cuenten con garantias de la
Nacion, no tendran el tratamiento contable de que trata el presente
instructivo.

L.]

En cuanto a la dinamica contable sefial6 que las provisiones, pérdidas y
amortizaciones se registraban con cargo a la subcuenta que se identificaba como
“Saneamiento Voluntario” en el codigo PUC 36.

Como condiciones para acceder al régimen contable excepcional, la Circular
mencionada exigio, entre otras condiciones, que los accionistas de la entidad,
constituidos en asamblea y con un quérum decisorio no menor del 80% de las
acciones suscritas, debian aprobar los activos y pasivos que fueran a ser
provisionados, amortizados y castigados; y debian aprobar que el valor de las
provisiones y amortizaciones fuera registrado en la cuenta mencionada y que el
valor de la misma fuera enjugado contra las reservas o el capital suscrito y pagado
en su orden.

De acuerdo con lo anterior, la Sala considera que las provisiones efectuadas de
manera voluntaria por las entidades vigiladas en virtud del tratamiento contable
excepcional para procesos de saneamiento y fortalecimiento patrimonial,
establecido por la Superintendencia Bancaria por medio de la Circular Externa 033
de 2001, no tienen los efectos tributarios pretendidos por el demandante, pues su
regulacion fue excepcional, temporal y para quienes quisieran adoptar el
tratamiento. Es decir, no haria parte de la regulacion general contable a que se
refiere el articulo 145 del Estatuto Tributario.

Si bien, en la sentencia del 28 de mayo de 2009, dictada dentro del proceso

162604, la Sala acepté la deducibilidad de las provisiones de cartera efectuadas
en cumplimiento de la Resolucion 006 de 1999 de Fogafin y de la Circular Externa
036 de 1999 de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), no puede
considerarse de manera generalizada que toda directriz o instruccién de la entidad
de control, asi sea para saneamiento y fortalecimiento patrimonial o para asegurar
la confianza publica en el sistema, signifique que el comportamiento de la cartera y
las provisiones que se hagan sobre la misma, tengan efectos tributarios.

En el caso sefialado se aceptd la provision, porque se tratdé de una medida
necesaria y obligatoria para aquellas entidades que accedieron a una linea de
crédito de Fogafin autorizada por medio del Decreto 836 de 1999 dictado en virtud
del Estado de Emergencia Economica y Social declarado por el Gobierno
Nacional, como consecuencia del deterioro y crisis generalizada del sector
financiero.

Como se considerd en esa oportunidad, la provision que ordené efectuar Fogafin
mediante la Resolucion 06 de 1999 y su tratamiento contable conforme a la
instruccion de la Superintendencia Bancaria, a juicio de la Sala, tenia la misma
naturaleza y correspondia a la provision referida en el articulo 145 del Estatuto
Tributario. Ademas, cumplia con todos los requisitos de esta disposicion para su

4 C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia



deduccidén, pues hacia parte de la regulacion especial de este tipo de deduccion
para las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera.

En efecto, la Circular 036 de 1999 dispuso que regiria a partir de la fecha de su
publicacion en el diario oficial y modificaba los planes de cuentas de las
entidades vigiladas.

Mientras que la Circular 033 de 2001, cuya aplicacién para efectos tributarios
pretende el demandante, no tiene la virtualidad de modificar tales planes de
cuentas ni puede considerarse que haga parte del reglamento que de manera
permanente rige el tema de las provisiones conforme con la Circular Externa 100
de 1995 y sus modificatorias.

Precisamente, el hecho de que la realizacion de esas provisiones se haga sobre
los saldos no provisionados de las carteras alli sefialadas, confirma que se trata
de una medida contable que tiene efectos para fortalecimiento patrimonial, pero no
para efectos tributarios, pues en esta materia, conforme con el articulo 145 del
Estatuto Tributario, las provisiones de cartera tienen unos niveles determinados
por las normas que regulan el tema de manera corriente (Circular Externa 100 de
1995). De ahi que la Circular en cuestion autorice utilizar el tratamiento contable
excepcional para esas entidades vigiladas que voluntariamente quieran realizar
provisiones en niveles superiores a los exigidos en las normas vigentes.

En consecuencia, las razones que expuso la Sala en la oportunidad mencionada
no son aplicables a este caso para aceptar como deduccion las provisiones
autorizadas por la Circular 033 de 2001. De manera que las provisiones,
solicitadas por la actora, realizadas por autorizacion de la mencionada directriz no
pueden considerarse deducibles conforme con el articulo 145 del Estatuto
Tributario y su Decreto reglamentario, razén por la cual se confirmara la decision
Administrativa que las rechazé.

2. Deduccion por gastos de condonacion de intereses y cartera por
$8.355.272.142,16. Segun la liquidacion de revision, la partida no era procedente
porque no cumplia con los requisitos exigidos por el articulo 107 del Estatuto
Tributario, pues no existia correspondencia entre el egreso realizado y el ingreso,
pues para generar el ingreso no se requeria de la condonacion, maxime cuando el
legislador previé Unicamente para la cartera de las sociedades vigiladas por la
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), las deducciones por provision y por
castigo, que se deben presentar en el Balance contable y en la declaracion,
conforme con los articulos 270 del Estatuto Tributario y 19 del Decreto 187 de
1975. Sefialdé que el gasto por condonacion no era equiparable al de provision,
pues fiscalmente provisionar era la estimacién del riesgo de recuperacion de la
cartera, mientras que la condonacién autométicamente indicaba que la cuenta
dejaba de existir por una decision libre del Banco. Concluyd que tampoco
correspondia a las deducciones de los articulos 145 y 146 del Estatuto Tributario
porque no eran provisiones ni castigos de las deudas manifiestamente pérdidas o
sin valor, sino que correspondian a disminucion de los saldos de cartera por mera
liberalidad.

Para el demandante, el gasto es procedente porque por norma de la
Superintendencia Bancaria cuando se daba de baja una cartera no se debitaba la
provision constituida sino que se debia revertir la provision contra el resultado
‘como ingreso por recuperacion de la provision” y el valor de la pérdida debia
contabilizarse como un gasto en el resultado. Es decir, tenia un efecto neutro
porque el ingreso se neutralizaba con el gasto por la pérdida de la cartera.



Sefalé que la Administracion no revisé el tema integralmente, pues rechazo el
gasto sin tener en cuenta que éste estaria neutralizando un ingreso derivado de la
reversion de la provision.

Frente a la decision del Tribunal aclaré que el Banco no estaba acudiendo a la
deduccién por deudas manifiestamente perdidas o sin valor a que se refiere el
articulo 146 del Estatuto Tributario. Que en el mercado financiero y comercial, la
condonacion significaba una reduccion, rebaja o descuento en el valor de una
obligacion vencida y con posibilidad de pérdida. Que, segun el criterio comercial,
la condonacion se hacia necesaria, pues era preferible y mas rentable para el
Banco, perder una parte de la deuda y no todo el valor. Que el hecho de que,
contablemente, se denominara condonacién, no significaba que se tratara de una
donacion a titulo gratuito, sino que era mas bien un incentivo para que el cliente
pagara sus deudas a la entidad financiera, es decir, que tenia caracter oneroso.

Para la Sala la deduccion solicitada por concepto de condonacion de intereses no
es procedente por las siguientes razones:

El articulo 107 del Estatuto Tributario establece que “son deducibles las expensas
realizadas durante el afio o periodo gravable en el desarrollo de cualquier
actividad productora de renta, siempre que tengan relacion causalidad con las
actividades productoras de renta y que sean necesarias y proporcionadas de
acuerdo con cada actividad. La necesidad y proporcionalidad de las expensas
debe determinarse con criterio comercial, tenido en cuenta las normalmente
acostumbradas en cada actividad y las limitaciones establecidas en los articulos
siguientes.”

Fiscalmente, las expensas necesarias corresponden a los gastos que se generan
de manera forzosa en la actividad productora de renta, de manera que sin tales
gastos no se puede obtener la renta. Son indispensables aunque no sean
permanentes sino esporadicos. Como lo exige la norma, lo esencial es que el
gasto sea “normalmente acostumbrado en cada actividad”, lo que excluye que se
trate de gastos simplemente suntuarios, innecesarios o superfluos, 0 meramente

Utiles o convenientes.

La Sala ha reiterado que la relacion de causalidad significa que los gastos,
erogaciones o simplemente salida de recursos del contribuyente, deben guardar
una relacién causal, de origen - efecto, con la actividad u ocupacion que le genera
la renta al contribuyente. Esa relacién, vinculo o correspondencia debe
establecerse entre la expensa (costo o0 gasto) y la actividad que desarrolla el
objeto social (principal o secundario) pero que en todo caso le produce la renta, de
manera que sin aquella no es posible obtenerla y que en términos de otras areas

del derecho se conoce como nexo causal o relaciéon causa - efecto®.

Y, en cuanto a la proporcionalidad, ésta atiende a la magnitud que aquellas
representen dentro del total de la renta bruta (utilidad bruta) la cual, debe medirse
y analizarse en cada caso, de conformidad con la actividad econ6mica que se

S Sentencia de 12 de mayo de 2005, Exp. 13614, C.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz.

6 Entre otras, las sentencias de 25 de septiembre de 1998, Exp. 9018, C.P. Dr. Delio Gémez Leyva, de 13 de octubre de
2005, Exp. 13631, C.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié; de 2 de agosto de 2006, Exp. 14549, C.P. Dra. Ligia Lopez
Diaz, de 12 de diciembre de 2007, Exp. 15856, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa y 24 de julio de 2008, Exp. 16302,
C.P. Dra. Ligia Lépez Diaz.



lleve a cabo, conforme con la costumbre comercial/ para ese sector, de manera
que el rigor normativo cede ante los gastos reiterados, uniformes y comunes que
se realicen, sin perjuicio de la causalidad y necesidad que también deben
concurrir.

Ahora bien, para establecer si un gasto es deducible, conforme al criterio
expuesto, debe atenderse al criterio comercial con el que se debe analizar el
presupuesto de necesidad. Este criterio supone que la carga que asume la
demandante para poder realizar su objeto social, sea una expensa normal,
acostumbrada y necesaria en su actividad productora de renta.

En el presente caso, la condonacion de intereses si bien no es una erogacion
como tal, no por ello deja de ser, en todo caso, un gasto, conforme a la definicion
de gastos del articulo 40 del Decreto 2649 de 1993, como “flujos de salida de
recursos en forma de disminuciones del activo o incrementos del pasivo o
combinacion de ambos, que generan disminuciones del patrimonio, incurridos en
las actividades de administracion, comercializacion, investigacion y financiacion,
realizadas durante un periodo, que no provienen de los retiros de capital o de
utilidades o excedentes”.

Pero, el hecho de que la condonacion de intereses y de cartera implique
necesariamente una disminucién del activo (cartera) y por tal motivo sea un gasto,
no significa que proceda su deduccién, pues como lo ha sefalado la Sala
reiteradamente, el contribuyente debe, en todo caso, demostrar que ese gasto es
una expensa necesaria, sin que sea suficiente la simple argumentaciéon sobre la
necesidad, conveniencia u onerosidad de la decision de condonar parcialmente las
deudas de los clientes del Banco, so pretexto de una menor pérdida.

En efecto, cuando un determinado gasto no tiene reconocimiento tributario de
manera expresa y se invoca como sustento de la deduccion el articulo 107 del
Estatuto Tributario, corresponde al contribuyente demostrar el cumplimiento de
todos y cada uno de los presupuestos de las expensas necesarias.

En este caso, el Banco sefiala que la condonacién constituyd un estimulo o
incentivo para que los deudores pagaran sus acreencias, con lo cual se generaba
una mayor rentabilidad, sin embargo, es una circunstancia que no esta probada en
el proceso, maxime que la rentabilidad en la actividad financiera se debe, entre
otras cosas, a las tasas de interés de los créditos ofrecidos a los clientes, de
manera que, con mayor razén se debia demostrar que la condonacién de los
intereses realmente dio lugar a una mayor rentabilidad, esto con el fin de poder
establecer la relacion de causalidad con la actividad productora de la renta.

De otra parte, tampoco se prueba en el proceso que la condonacién no hubiera
sido por mera liberalidad del Banco, circunstancia de especial demostracion, pues
legalmente el acreedor perdona la deuda porque tiene la habilidad de hacerlo, por
su propia voluntad, de manera gratuita, esto es, sin recibir nada a cambio, como
un acto de benevolencia (articulos 1711y 1712 Cddigo Civil), que precisamente se
decide hacer porque, como el mismo demandante lo aduce, el deudor desatendio
su obligacion y le manifesté la imposibilidad de pagar la deuda. Sin embargo, esa
sola razén no implica la necesidad del gasto.

7 Sobre la costumbre mercantil el articulo 3° del Cadigo de Comercio expresa que tendra la misma autoridad que la ley
comercial, siempre que no la contrarie manifiesta o tacitamente y que los hechos constitutivos de la misma sean publicos,
uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las relaciones que deban regularse
por ella. En defecto de la costumbre local se tendra en cuenta la general del pais, siempre que retina los requisitos exigidos
en el inciso anterior”.



Ahora bien, el hecho de que la Superintendencia hubiera ordenado revertir la
provision constituida contra un ingreso por recuperacion de provisiones y pidiera
registrar la baja de la cartera contra el resultado, es decir, como un gasto, no
implica la procedencia de la deduccion.

Para la Sala, el efecto contable de la condonacion o las instrucciones de la entidad
de vigilancia y control sobre los registros de tales operaciones no implican la
procedencia del gasto como deduccion, asi como tampoco que resulte
desventajoso no aceptar la condonacién como un gasto y si gravar el ingreso por
recuperacion, pues las deducciones en materia tributaria no dependen de la
conveniencia o0 no de la operacion o de los efectos por los registros contables
indicados.

Como se advirtio, los requisitos de las expensas necesarias deben demostrarse en
cada caso y si bien el Banco ante la DIAN invoc6 permanentemente la
procedencia de la deduccién, amparado en el articulo 107 del Estatuto Tributario,
no invoco ninguna prueba ni sefial6 de manera concreta cudl fue la cartera que
condond, bajo qué circunstancias y los resultados de la misma operacién, con
miras a probar que en su caso si se cumplieron con los requisitos de necesidad,
relacion de causalidad y proporcionalidad con la actividad productora de renta, ya
que ninguna norma tributaria permite la deduccibn expresamente por ese
concepto. El demandante se limitd a sefalar el manejo contable de la
condonacion y los efectos del registro del ingreso por la recuperacion parcial de la
provision de cartera, pero con ello no demuestra el cumplimiento de los
presupuestos del articulo 107 mencionado. En consecuencia, la decisién del
Tribunal que nego la deduccion se mantendra.

3. Deduccién sobre el mayor valor en la provision de bienes recibidos en
pago. La DIAN rechaz6 la suma de $1.736.114.915,95 porque se derivaba del
mayor valor que el Banco provision6 de los bienes recibidos en dacion en pago en
virtud de lo dispuesto en la Circular 033 de 2001, norma que no tenia ninguna
afectacion sobre el régimen tributario.

Que el 40% de la provision deducible para el afio gravable 2001, acorde con el
articulo 145 del Estatuto Tributario sobre la cuenta 517023, era de
$7.964.572.148,10 que diferia en el monto sefalado anteriormente con lo
solicitado por el Banco en la declaracion. El Tribunal aval6 esta decision porque la
Circular 033 de 2001 tenia aplicacibn meramente contable y no fiscal, de manera
gue no era procedente adicionar esa cuenta para efectos fiscales.

El Banco ha insistido que la Circular 033 de 2001 si tiene aplicacion tributaria y
que el articulo 145 del Estatuto Tributario Unicamente condicionaba la
deducibilidad de la provision al 40% del valor realizado en el respectivo afio
gravable y no por la causa y origen de la misma.

De acuerdo con el criterio expuesto en el primer cargo de esta providencia al cual
se remite la Sala, se considera que no tiene razon el Banco al solicitar que se
acepte el mayor valor de la provision efectuada en virtud de las directrices dadas
por la Circular 033 de 2001, para efectos de la deduccion conforme al articulo 145
del Estatuto Tributario.

En efecto, como se menciond, la Circular 033 de 2001, no tuvo la virtualidad de
modificar los planes de cuentas de las entidades vigiladas por la Superintendencia
Financiera, ni podia considerarse que hiciera parte del reglamento que de manera
permanente rige el tema de las provisiones conforme con la Circular Externa 100



de 1995 y sus modificatorias.

Si bien la Circular 033 de 2001 autorizaba realizar provisiones o amortizaciones en
niveles superiores a los exigidos por las normas vigentes, como los saldos
individuales no provisionados de los bienes recibidos a titulo de dacion en pago,
esta posibilidad era una simple medida contable con la finalidad de una
capitalizacion tendiente al fortalecimiento patrimonial de aquellas entidades que
quisieran optar por ese tratamiento, pero no significaba que afectara la deduccién
aceptada por el articulo 145 del Estatuto Tributario.

La Sala insiste que las provisiones realizadas voluntariamente por las entidades
financieras en virtud del tratamiento contable excepcional para procesos de
saneamiento y fortalecimiento patrimonial, establecido por la Superintendencia
Bancaria por medio de la Circular Externa 033 de 2001, no hicieron parte de la
regulacion general contable a que se refiere el articulo 145 del Estatuto Tributario,
el cual debe interpretarse como una sola disposicién, por lo tanto, tales
provisiones no tienen efectos tributarios.

En consecuencia, para efectos de establecer el 40% de la provision realizada
sobre bienes recibidos en dacion en pago, el Banco no debid incluir el monto
provisionado en virtud de la Circular 033 de 2001, conforme lo determiné la DIAN.
Se confirma, por ende, la decision del Tribunal que no acepté el cargo de la
demanda.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciéon Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

FALLA:
CONFIRMASE la sentencia apelada.

RECONOCESE al abogado Sebastian Pinilla Mogollon como apoderado de la
DIAN.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO
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