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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogota, D.C., doce (12) de mayo de dos mil veintidds (2022)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2016-00973-01 (24922)

Demandante IMPORTADORA FOTOMORIZ S.A.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN
Tema Tratamiento fiscal de ingresos recibidos a titulo de

indemnizacién por expropiacion administrativa decretada por
motivos de utilidad publica o interés social. Costo imputable a
ingresos por concepto de enajenacion de bienes inmuebles,
activos fijos.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes demandante y
demandada, contra la sentencia del 4 de julio de 2019, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta — Subseccion “B” (ff. 161 a 176)
que resolvio:

1. Se declarala nulidad parcial de la Liquidaciéon Oficial de Revisién 312412015000136 del
14 de diciembre de 2015, por medio de la cual se determiné oficialmente el impuesto
sobre la renta y complementarios de la sociedad IMPORTADORA FOTOMORIZ S.A. por
el afio gravable 2012, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

2. A titulo de restablecimiento del derecho se determina la obligacion tributaria por el
impuesto sobre la renta del afio gravable 2012 a cargo de la sociedad actora, conforme
a los conceptos y guarismos incluidos en la liquidacién vertida en la parte considerativa
de esta providencia.

3. Niéganse las demas pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en la parte
considerativa de esta sentencia.

4. Por no haberse causado, no se condena en costas.

En firme esta providencia, archivese el expediente previa devolucién de los antecedentes
administrativos a la oficina de origen y del remanente de gastos del proceso, si a ello
hubiere lugar. Registrense las constancias y anotaciones de rigor.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 18 de abril de 2013, la demandante presentd la declaracion de renta y
complementarios por el afio gravable 2012, en la que registré impuesto de renta por
$206.333.000, y por ganancia ocasional de $307.344.000.

El 20 de febrero de 2015, la demandante presentd correccion a la citada
declaracion, reclasificando la indemnizacion por expropiacion administrativa de
$4.004.923.000, inicialmente declarada como ganancia ocasional, a ingresos brutos
no operacionales reflejandola a su vez como ingresos no constitutivos de renta ni
ganancia ocasional.

Mediante Requerimiento Especial Nro. 312382015000043 del 19 de marzo de 2015,
se propuso la modificacion de la declaracién de correccion, para :

. Desconocer ingresos brutos no operacionales y en forma concomitante los
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ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional por valor de
$4.004.923.000, valor que fue adicionado como ingreso por ganancia
ocasional. Esto por cuanto el tratamiento de ingreso no constitutivo de renta ni
de ganancia ocasional previsto en el paragrafo 2° del articulo 67 de la Ley 388
de 1997, solo aplicaba a las enajenaciones voluntarias y no a las forzosas,
ademas, de que el inmueble hizo parte del patrimonio de la actora por mas de
dos afios.

. Adicionar para efecto de la ganancia ocasional un costo por valor de
$52.747.101 correspondiente al costo fiscal del inmueble expropiado, segun lo
registrado en la contabilidad.

. Como consecuencia de lo anterior, se determind un impuesto de ganancia
ocasional por valor de $1.610.242.000 y se impuso sancion de inexactitud por
valor de $2.084.637.000.

La sociedad actora dio respuesta al citado requerimiento, afirmando que la
indemnizacién por expropiacion es un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia
ocasional, por cuanto no genera una utilidad, sino un detrimento patrimonial al
propietario del inmueble.

Mediante la Liquidacion Oficial de Revisibn Nro. 312412015000136 del 14 de
diciembre de 2015, la Administracion modifico la declaracion tributaria, reiterando
las glosas propuestas en el requerimiento especial.

En atencién a lo dispuesto en el paragrafo del articulo 720 del Estatuto Tributario,
la sociedad prescindi6 del recurso de reconsideracion y acudié directamente ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

ANTECEDENTES PROCESALES
Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto
en el articulo 138 del Cédigo Contencioso Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA, Ley 1437 de 2011), la parte demandante formul6 las
siguientes pretensiones (f. 3 cp):

1. Que se declare la nulidad de la actuacién administrativa de la Direccién Seccional de
Impuestos de Grandes Contribuyentes, por medio de la cual se liquidé oficialmente el
impuesto a la renta y complementarios -afio gravable 2012- de la sociedad
IMPORTADORA FOTOMORIZ S.A.

Esta actuacion fue precedida de un requerimiento especial debidamente respondido por
la actora, y se encuentra individualizada en la LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION NoO.
312412015000136 DE DICIEMBRE 14 DE 2015, proferida por la Division de Gestion de
Liquidacién de la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales contra la sociedad IMPORTADORA
FOTOMORIZ S.A., NIT 800.000.368-5.

2. Que como consecuencia de la nulidad se restablezca el derecho de la actora,
exponiéndose que su declaracion de renta privada, correspondiente al afio gravable
2012, se encuentra en firme. En forma subsidiaria, que se tase el impuesto que
corresponda segun lo que aparezca probado en el expediente y de conformidad con la
ley, y que se anule la sancion de inexactitud.

Para los anteriores efectos, invoc6 como normas violadas el preambulo y los
articulos1°, 2°, 6°, 13, 23, 34, 58, 83, 95-9, 209, 228, 241, 338, y 363 de la
Constitucion; los articulos 5°, 26, 71, 72, 300 y 647 del Estatuto Tributario; los
articulos 67 y 68 de la Ley 388 de 1997; el articulo 28 de la Ley 92 de 1989; los
articulos 665, 1614, 1849 del Cdédigo Civil; el articulo 17 del Decreto 187 de 1975y
los articulos 3° y 10° de la Ley 1437 de 2011.
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El concepto de la violacion de las citadas normas, se sintetiza asi (ff. 7 a 20 cp):

1. Tratamiento tributario de la indemnizacion por expropiacion
administrativa

Afirmo que, para el caso en estudio, no se solicita la aplicacion del beneficio
tributario previsto en el articulo 67 de la Ley 388 de 1997, porque esa norma aplica
a los casos de enajenacion voluntaria, y en este caso, se presentd una expropiacion
forzada.

Considerd que los ingresos por concepto de indemnizacion por expropiacion se
rigen por las normas generales del impuesto de renta y complementarios. Agrego
que bastard analizar que esos ingresos, en razon a su naturaleza, no enriquecen a
la sociedad, y en tal sentido, no constituyen una renta 0 ganancia ocasional; sin que
sea un requisito que la ley expresamente asi lo establezca.

Critico los actos administrativos, en cuanto cuestionaron la declaracion de la actora
por no encausar la indemnizacion bajo el régimen del impuesto de ganancias
ocasionales, y el que se haya colegido que la indemnizacion enriquezca a las
victimas de la expropiacion. Asi como tampoco esta de acuerdo en que la utilidad
sea calculada por la diferencia entre el valor de la indemnizacion recibida en el 2012
($4.000.923.000), y el costo histérico de adquisicion del activo en 1983
($52.747.000).

Discutié que la Administracion hizo una aplicacion indebida del articulo 300 del
Estatuto Tributario para regular los efectos tributarios de la expropiacion
administrativa, desconociendo que esa operacion no genera ganancia o utilidad al
afectado, sino un detrimento patrimonial. Ademas, porque por via del impuesto, la
sancion e intereses de mora liquidados por la DIAN, la actora pierde mas del 100%
del valor de la indemnizacién pagada por el IDU, lo que resulta confiscatorio y, en
esa medida, desconoce lo previsto en el articulo 34 de la Constitucién Politica.

Advirti6 que conforme con los articulos 71 y 300 del Estatuto Tributario, bajo la
modalidad de ganancias ocasionales debe existir un acto inter vivos, a titulo
oneroso, entre los cuales no se encuentra la expropiacion administrativa, por
tratarse de un acto estatal de apropiacion por ocupacion publica, que en si mismo
causa dafio patrimonial al titular del inmueble.

Ademas de lo anterior, censurd que el costo fiscal no se puede determinar en
funcion del costo histoérico del predio de $52.747.000, pues el paragrafo del articulo
300 del Estatuto tributario, remite al articulo 72 ibidem, que establece la posibilidad
de utilizar el avalto catastral del afio anterior. No obstante, la DIAN no permite que
el contribuyente reduzca la ganancia ocasional con el valor del avalto catastral del
afio 2011 por $2.083.997.000.

Afirmé que el articulo 26 de la Ley 9 de 1989, modificado por el articulo 138 de la
Ley 388 de 1997, expresamente sefiala que la indemnizacion por la expropiacion
comprende la reparacion del dafio emergente, que incluye el valor del inmueble, y
el lucro cesante, que atiende a las condiciones del inmueble y la destinacion del
mismo.

Explicé que la indemnizacion del dafio emergente por la expropiacién no califica
como ingreso constitutivo de renta a la luz del articulo 26 del Estatuto Tributario, al
no tener el potencial de incrementar el patrimonio neto, ya que corresponde a un
restablecimiento y no a un enriquecimiento, lo que a su criterio se confirma con el
contenido del inciso segundo del articulo 17 del Decreto 187 de 1975.
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Afadio que en el caso presente, la actora tenia a&nimo de negociar, pues Unicamente
objet6 el precio de la oferta inicial, considerando que la Unica razén tomada en
cuenta para decretar la expropiacion fue que el dictamen se rindié por fuera del
término maximo para negociar directamente, lo que dio lugar a la expropiacion, sin
culpa de la actora. Que por esa razon, el total de la indemnizacion recibida es
ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional en los términos del articulo
28 de la Ley 9 de 1989, que regula el efecto tributario de las indemnizaciones en los
casos en que la expropiacion se produce por motivos ajenos a la voluntad de los
afectados.

2. Sancion por inexactitud.

Argumento que la Administracion no estd demostrando que en la declaracion de
renta se hubieran incluido datos falsos, incompletos o alterados, ni que se hubiere
registrado un menor impuesto en la liquidacion privada.

Sefal6 que se presenta una diferencia de criterios sobre la calificacion juridica de
los ingresos declarados, en cuanto su apreciacion como ganancia ocasional o como
ingresos no constitutivos de renta o ganancia ocasional.

Oposicion de la demanda.

La parte demandada se opuso a las pretensiones de la actora con los siguientes
argumentos (ff. 97 a 104 cp):

Dijo que el legislador otorgd un beneficio fiscal en el articulo 67 de la Ley 388 de
1997, al prescribir que el ingreso obtenido no constituye renta ni ganancia ocasional,
siempre y cuando la negociacién se realice por la via de la enajenacion voluntaria.

Afirmo6 que los ingresos por concepto de la indemnizacién originada en la
expropiacion por via administrativa son gravados con el impuesto sobre la renta y
el complementario de ganancias ocasionales, por disponerlo asi el articulo 300 del
Estatuto Tributario.

Para el efecto, cité antecedentes jurisprudenciales de la Corte Constitucional, entre
estos, la sentencia C-1074 de 2002, en la cual se precisa que la expropiacion obliga
a la tradiciéon del dominio privado al dominio publico, sin que la indemnizacion tenga
gue ser integral, en la medida que se funda en los intereses de la comunidad. Y de
la misma se colige que, los ingresos obtenidos por la indemnizacion por
expropiacion son considerados “utilidad” sujeta a tributo.

Consider6 que la expropiacion por via administrativa implica la enajenacion de un
bien, lo que conlleva la transferencia del derecho de dominio, que configura el
supuesto factico sefialado por el legislador para el surgimiento de la ganancia
ocasional y, sobre la cual, el articulo 67 de la Ley 388 del997, expresamente
reconoce la obtencién de ingresos para fines tributarios, al no contemplarlo dentro
del beneficio tributario consagrado en esa norma.

En lo relativo a la determinacion del impuesto de ganancias ocasionales, manifestd
gue el mismo fue el resultado de la aplicacion de las normas pertinentes, tomando
el precio de enajenacién del inmueble ($4.000.923.100) y el costo fiscal en libros de
contabilidad ($52.747.101). Y, preciso que en la liquidacion del tributo no se incluyo
la indemnizacién por dafio emergente.

Afirmo que debe mantenerse la sancion por inexactitud, por cuanto se encuentra
probado que la actora registr6 en la declaracion tributaria, como ingresos no
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gravados, valores que correspondian a ganancias ocasionales gravadas, por lo que
se registraron datos incompletos y equivocados, de lo cual derivé un saldo a favor.
Y, afiadié que en el presente asunto no se configuré una diferencia de criterios, por
cuanto la empresa incurrié en el desconocimiento del derecho aplicable.

Sentencia apelada

El Tribunal declaré la nulidad parcial del acto demandado y no condend en costas,
con fundamento en las siguientes consideraciones (ff. 161 a 176 cp):

En cuanto al procedimiento para la expropiacion, indicé que segun el articulo 61 de
la Ley 388 de 1997, inicia con la oferta para obtener una enajenacion voluntaria, la
cual conlleva a una exencion tributaria, y que en caso de que la oferta no sea
aceptada, se procede a la expropiacion. Y, advirtio que el citado beneficio tributario
no se extiende a la expropiacion mediante acto administrativo o judicial.

Aclar6 que la enajenacion del inmueble de propiedad de la actora fue consecuencia
de una expropiacién administrativa para ampliacion de una via publica, que llevo al
pago de una indemnizacion; pero no correspondié a una venta voluntaria que diera
aplicacion a la exencion dispuesta en el articulo 61 de la Ley 388 de 1997, por lo
que le asistia razon a la DIAN en considerar improcedente el tratamiento como
ingreso no gravado con ganancia ocasional, lo percibido por la actora como
consecuencia de la expropiacion.

Precis6 que en el caso de indemnizacion por dafio emergente, para efectos
contables ocurre un reemplazo de bienes del patrimonio, por lo que si existe
correspondencia entre el valor del bien (costo fiscal) y el monto reconocido como
dafio emergente, no hay sujecion al impuesto de renta y al de ganancias
ocasionales, porque no se produce un incremento patrimonial, como lo dispone el
articulo 17 del Decreto 187 de 1975. Pero advirtié que todo valor que supere el valor
del patrimonio, sera utilidad gravada, pues de lo contrario se desnaturaliza la
vocacion compensatoria en materia fiscal, contenida en la norma invocada por la
actora.

Al hilo de lo anterior, precis6 que la actora, tenia registrado contablemente el activo
por un valor inferior a la suma que pretendia le fuera reconocida como ingreso no
constitutivo de renta ni de ganancia ocasional.

Al recibir un valor por encima del declarado en su patrimonio, existié un incremento
neto de este Ultimo, que no puede tratarse como dafio emergente en los términos
del articulo 17 del Decreto 187 de 1975, pues no ocurrié un reemplazo de bien
inmueble por su valor en dinero, sino una utilidad que representa un ingreso
susceptible del impuesto de ganancia ocasional.

En cuanto a la discusién planteada por el costo fiscal del activo, advirtié que si era
procedente que se determine con el avalio declarado para fines del impuesto
predial unificado, conforme con lo previsto en el articulo 72 del Estatuto Tributario,
gue no prevé ninguna limitacién para su aplicacién. Adicionalmente, el articulo 71
del citado Estatuto autoriza a los contribuyentes a establecer el costo fiscal de los
inmuebles con cualquiera de las alternativas contenidas en los articulos 68, 69y 72
ibidem.

Por lo anterior, consideré6 que el costo fiscal del inmueble expropiado debe
determinarse con el avallo catastral declarado por el impuesto predial del afio 2011.
En consecuencia, de acuerdo con lo previsto en el articulo 300 del Estatuto
Tributario, determiné la utilidad gravable en el impuesto de ganancia ocasional,
tomando el precio de enajenacion de $4.000.923.100 menos el costo fiscal (avalto
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catastral) de $2.083.997.000, lo que da como resultado la suma de $1.916.927.000.
Y, con fundamento en lo anterior, realizé una nueva liquidacién del tributo.

Consider6 que debe mantenerse la sancion por inexactitud por haberse incurrido en
el supuesto tipificado en el articulo 647 del Estatuto Tributario, al haber incluido
costos inexistentes y, omitido ingresos en la declaracion de renta del afio gravable
2012. Pero, modificé el valor de la sancion de acuerdo con la nueva reliquidacion
del tributo y en la aplicacion del principio de favorabilidad previsto en la Ley 1819 de
2016.

Resolvié no condenar en costas por cuanto la parte interesada no demostré la
causacion de estas.

Recursos de apelacion

Las partes demandante y demandada, apelaron la decision del a quo con los
siguientes argumentos:

La parte demandada (ff. 183 al96 cp) reiteré los argumentos planteados en la
contestacion de la demanda, y puntualizé:

Que no es procedente que el Tribunal determinara el costo fiscal con el valor del
avaluo catastral declarado en el impuesto predial, a estos efectos argumenté que el
articulo 72 del Estatuto Tributario, es optativo para el contribuyente al momento de
la enajenacién del inmueble, afirmando que la actora tenia como costo fiscal el valor
en libros de $52.747.101, que es el que fue tomado en la actuacion oficial.

Insistio en la procedencia de la sancién por inexactitud, por cuanto en el presente
caso se configuran los presupuestos sefialados en el articulo 647 del Estatuto
Tributario. Ademas que, no se presenta una diferencia de criterios alegada por el
demandante.

La parte demandante (ff. 197 a 203 cp) manifestd su desacuerdo con la sentencia
de primera instancia porque en su criterio, dedujo una regla fiscal para las
expropiaciones a partir de la existencia de un beneficio fiscal para las enajenaciones
voluntarias, segun la cual, se gravarian las que no lo son. Igualmente sefal6 que el
valor percibido por el inmueble ($4.000.923.000) corresponde a dafio emergente, el
cual no es gravable segun el articulo 17 del Decreto 187 de 1975 , a estos efectos
sefalé que se restringid la nocion de dafio emergente. Asi también manifesté que
la sentencia habia equiparado forzadamente la naturaleza juridica de la
expropiaciéon administrativa con la enajenacion voluntaria, a efectos de no darles el
mismo tratamiento, sino de calificarla como ganancia ocasional y asi gravarlas.

En apoyo de todo lo anterior, efectud las siguientes argumentaciones:

Que el principio de reserva de ley en materia tributaria, impide extractar reglas no
escritas en la norma, y el hecho de que el legislador haya resuelto crear un estimulo
fiscal a la compraventa voluntaria de predios declarados de utilidad publica, no
significa que se haya pronunciado a favor o en contra, sobre el tratamiento de las
indemnizaciones por expropiacion.

Afirmo6 que el impuesto no puede constituir un castigo para los ciudadanos que
discrepen sobre el precio de compra ofrecido por la entidad expropiante, en tanto el
fundamento de la tributacion es el deber de solidaridad de los ciudadanos frente al
sostenimiento de las cargas publicas, pero sélo en el caso en que se advierta
enriquecimiento.
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Alego que es desproporcionado que el propietario del bien expropiado deba soportar
una doble carga publica, por el despojo del dominio del bien expropiado y el
Impuesto de ganancias ocasionales.

Discutio que el Tribunal propone una definicion restrictiva del dafio emergente en la
expropiacion de bienes inmuebles, que vulnera las normas constitucionales y los
articulos 28 y 31 del Codigo Civil, pues no puede darse un significado distinto al
atribuido por la ley. Ademas, desconoce la jurisprudencia constitucional vinculante
en materia de indemnizaciones por expropiacién, como las sentencias C-153 de
1994 y C-1074 de 2002.

Afirmo que el articulo 17 del Decreto 187 de 1975, no hace distinciones sobre la
naturaleza de la indemnizacion por dafio emergente, y en su totalidad la califica
como ingreso no constitutivo de renta, dado que no tiene la aptitud de enriquecer al
sujeto expropiado.

Precis6 que en la indemnizaciéon del dafio emergente, el damnificado a lo sumo
puede aspirar a quedar en una situacion semejante a la que tenia antes de la
expropiacion, pues la indemnizacion no es plena ni esta llamada a ser fuente de
enriquecimiento, salvo que comprenda el lucro cesante, trayendo a colacion el
articulo 37 de la Ley 1682 de 2013, que determina que el dafio emergente incluye
el valor del inmueble.

Insistié en que en la indemnizacion no hay precio, y por ello, el damnificado tiene
derecho a la indemnizacion del dafio emergente causado, lo que no equivale a un
aumento patrimonial, en tanto no existe una percepcion de utilidades. Y agrego6 que
independientemente de cual sea la causa del dafio emergente, la indemnizacién
percibida corresponde a un ingreso no gravado.

Por lo anterior, consideré que la sancién de inexactitud debe ser revocada, ademas
de que el debate se centra en la interpretacidon entre el articulo 17 del Decreto 187
de 1975y el articulo 300 del Estatuto Tributario, lo que presupone una diferencia de
criterios.

Alegatos de conclusion

La demandada presentd alegatos de conclusion, reiterando lo sefialado en el
recurso de apelacion.

La demandante insisti6 en sus argumentos, afirmando, ademas, que el IDU no
pretendi6 ofrecer ventajas tributarias; que la pérdida por dafio emergente se mide
por el valor de las cosas en el momento en que se pierden y no por su costo
histdrico; que se estan anteponiendo reglas contables a las tributarias, con lo que a
lo sumo se debe hacer la correspondiente conciliacion de diferencias.

Concepto del Ministerio Publico
El Ministerio Publico rindié concepto en los siguientes términos:

Consider6é que, tratdndose de la enajenacion forzosa a través del acto de
expropiaciéon administrativa, no se puede confundir el valor del inmueble a adquirir
con el dafio emergente, puesto que el precio de adquisicidn no constituye un dafio
emergente, en tanto que no es fruto de una pérdida o un dafio, sino de un contrato
de compraventa a titulo forzoso. De ahi que esta indemnizacion o compensacion es
la contraprestacion por el bien que se adquiere. Indemnizacién que trata el articulo
58 de la Constitucion Politica y que surge por la primacia del interés general sobre
el particular.
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Para el caso, cito el articulo 2° de la Resolucion Nro. 1047 del 19 de abril de 2012,
que determind qué, la indemnizacién corresponde al valor comercial del inmueble.
Concluyd, entonces, que la suma recibida por la demandante no constituye dafio
emergente sino el precio por la adquisicion del inmueble a enajenar, por lo que el
tratamiento tributario era el de la venta de activos fijos, por concepto de ganancias
ocasionales.

Por otra parte, aval6 la decision del a quo en cuanto a la determinacion del costo
fiscal imputable a los ingresos por la enajenacion forzada, por lo que consideraba
aplicable el articulo 72 del Estatuto Tributario, esto es, el valor declarado en el
impuesto predial unificado del afio anterior al de enajenacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide los recursos de apelacion presentados por la demandante y
demandada en contra de la sentencia de primera instancia que declaré la nulidad
parcial de la Liquidacién Oficial de Revision Nro. 312412015000136 del 14 de
diciembre de 2015, por medio de la cual se modificé la declaracién del impuesto de
renta y complementarios del afio gravable 2012, presentada por actora.

En tal sentido, corresponde establecer si la indemnizacion por expropiacion
administrativa por valor de $4.000.923.000 es gravable a titulo de ganancia
ocasional o si por el contrario, no tiene el caracter de gravado y por tanto procedia
ser tratado como un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional. Si el
analisis determina que se trataba de un ingreso gravado, la Sala debe definir i) cudl
es el costo fiscal del inmueble expropiado; vy ii) la procedencia de la sancién por
inexactitud.

1. Tratamiento tributario de la indemnizaciobn por expropiacion
administrativa

La Administracion modificé la declaracion del impuesto de renta y complementarios
del afio 2012, adicionando ingresos gravados a titulo de ganancia ocasional por
valor de $4.000.923.000, correspondiente a la indemnizacion por la expropiacion
por via administrativa, practicada por el Instituto de Desarrollo Urbano de Bogota,
sobre un inmueble de propiedad de Importadora Fotomoriz S.A.

En virtud de la expropiacion, segun Resolucion Nro. 1047 del 19 de abril de 2012,
se pago a “titulo de precio indemnizatorio” la suma de $4.310.817.519, que incluye: i.
$4.000.923.100 por concepto del avalio comercial del inmueble, de conformidad
con un informe técnico; ii. $219.911.465 de indemnizacién por dafio emergente, y
iii. $89.982.954 de indemnizacion por lucro cesante (ff. 1373 a 1379 ca 7).

La demandante afirma que la indemnizacidon por expropiacion administrativa
constituye un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional, toda vez que
no existe norma que establezca que constituye un ingreso gravado. Que esa
condicion no puede inferirse porque que el beneficio tributario previsto en el articulo
67 de la Ley 388 de 1997 recaiga sobre las enajenaciones voluntarias. Ademas,
argumenta que la aludida indemnizacion constituye el pago de un dafio emergente,
gue no genera incremento patrimonial para el damnificado con la orden de
expropiacion.

Si bien precisa la actora que no reclama la aplicacion del beneficio tributario del
articulo 67 de la Ley 388 de 1997 porgue su caso no corresponde a una enajenacion
voluntaria, se hace menester, para resolver el problema juridico planteado por las
partes, considerar tal disposicion, comoquiera que es justamente la que regula el

8

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.c/

Radicado: 25000-23-37-000-2016-00973-01 (24922)
Demandante: Importadora Fotomoriz S.A.

tratamiento de los ingresos derivados de la enajenacion de inmuebles dentro de un
proceso administrativo de expropiacion. No es posible prescindir de su estudio,
como lo plantea la actora.

Veamos entonces lo pertinente:

«Articulo 67. Indemnizacion y forma de pago. En el mismo acto que determine el caracter
administrativo de la expropiacion, se debera indicar el valor del precio indemnizatorio que se
reconocera a los propietarios, el cual sera igual al avalio comercial que se utiliza para los
efectos previstos en el articulo 61 de la presente ley. Igualmente se precisaran las condiciones
para el pago del precio indemnizatorio, las cuales podran contemplar el pago de contado o el
pago entre un cuarenta (40%) y un sesenta por ciento (60%) del valor al momento de la
adquisicién voluntaria y el valor restante en cinco (5) contados anuales sucesivos o iguales,
con un interés anual igual al interés bancario vigente en el momento de la adquisicion
voluntaria.

(...)

Paragrafo 2°. El ingreso obtenido por la enajenacion de inmuebles a los cuales se refiere
el presente cap|tulol no constituye, para fmes trlbutanos renta gravable ni gananC|a
ocasional,

voluntaria».

En el marco anterior resulta claro que el tratamiento exceptivo en materia impositiva
como “ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional”’, solo fue previsto
respecto de los ingresos percibidos en la enajenacién de inmuebles dentro de un
proceso de expropiacion por via administrativa producto de una enajenacion
voluntaria, de manera que los ingresos que no cumplan tal condicion, sino que
provengan de una negociacion forzada (expropiacion) 2, seguirian las reglas
generales en materia tributaria, esto es, su vocacion seria gravable.

Sobre la justificacion y procedencia de este tratamiento impositivo diferenciado
entre quien decide enajenar voluntariamente y quien lo hace compelido por la
administracion, se pronuncio la Corte Constitucional, mediante sentencia C-1074 de
2002, con ocasion al estudio la exequibilidad del paragrafo segundo del articulo 67
de la Ley 388 de 1997, en los siguientes términos:

“Tanto en el proceso de expropiacion judicial como en el de expropiacion administrativa
existe una etapa previa de negouacmn a través de la cual Ia entldad mtenta adqumr el
bien, de tal forma gu )
Esta etapa se inicia con una oferta de la adm|n|straC|on al part|cular para adqumr el b|en por
el precio base fijado por la entidad. Luego sigue una etapa de negociacion directa con el
particular. Si el proceso de negociacion directa resulta exitoso, se pasa a la etapa de
transferencia del bien y de pago del precio acordado. Si el proceso de negociacién
fracasa, empieza la etapa expropiatoria propiamente dicha, la cual culmina con el
traspaso del titulo traslaticio de dominio al Estado y el pago de la indemnizacion al
particular expropiado.

(...

En el caso analizado en la presente oportunidad, la Corte constata que los individuos a
qguienes el Ieglslador |mpone un trato tributario dlferente hacen parte de un mlsmo

g_a,m_as_pgmg Sin embargo por causas que no son atrlbmbles alos |nd|V|duos exprop|ados
(por ejemplo, la administracién puede ofrecer un precio o unas condiciones de pago que el

propletaﬂo ConSIdera maceptableS) WWW

1 Se refiere al Capitulo VIII Expropiacion por via administrativa.

2 Ley 388 de 1997. ARTICULO 68. DECISION DE LA EXPROPIACION. Cuando habiéndose determinado
gue el procedimiento tiene el caracter de expropiacion por via administrativa, y transcurran treinta (30) dias
habiles contados a partir de la ejecutoria del acto administrativo de que trata el articulo 66 de la presente
ley, sin_que se haya llegado a un acuerdo formal para la enajenacién voluntaria contenido en un
contrato de promesa de compraventa, la autoridad competente dispondra mediante acto motivado la
expropiacién administrativa del bien inmueble correspondiente: (...)
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enajenado. pagan el gravamen. Por estas razones, en este caso existe ex ante un indicio de

desigualdad, y, por lo tanto, es procedente aplicar un test de intensidad intermedia.

En primer lugar, la Corte identifica dos fines perseguidos por el beneficio tributario establecido
en las normas acusadas. Primero, el beneficio tributario constituye un incentivo para que
el proceso de expropiacion sea adelantado de manera mas expedita, lo cual tiene dos
implicaciones importantes: (i) protege los objetivos de utilidad publica e interés social por
los cuales el Estado puede expropiar, ya que posibilita que la comunidad derive provecho de
manera mas rapida y menos costosa de los beneficios provenientes de la expropiacion; vy (ii)
dado que la enajenaciéon finaliza sin la necesidad de acudir a un proceso judicial o
administrativo de expropiacion, disminuye los costos en los que, tanto la administracion
como el particular incurririan si se vieran obligados a agotar dichas etapas. (...)

En segundo término, la distincion entre los que concluyen la enajenacion a partir de una
negociacion con la administracion, por un lado, y los que continGan con el proceso
expropiatorio, por el otro, constituye un medio no prohibido por la Carta.

(...)En el presente caso, se constata que un beneficio tributario consistente en no gravar
las ganancias ocasionales resultantes del negocio juridico lleva a que el particular que
puede enajenar el bien incluya dicho estimulo econémico en las variables a tener en
cuenta al momento de escoger entre perfeccionar un acuerdo de voluntades con la
administracion o someterse a los procedimientos de la expropiacion forzosa. La
posibilidad de incurrir en un gasto menor es un elemento de valoracion importante que tiene
la virtud de incentivarlo a escoger el camino de la negociacion. Esto conduce a que exista una
mayor probabilidad de que el bien sea traspasado al Estado con més rapidez, y por
consiguiente, que se cumplan oportuna y eficazmente los fines de utilidad publica e interés
social establecidos.

La Corte concluye gue |a i
MMMM@QJ&IM&MQMML& (...) En Igual sentldo ja Corte estima que
los beneficios bajo cuestionamiento no son contrarios a la equidad de los gravamenes, ya que,
de acuerdo a lo observado, el legislador trazé una politica tributaria razonable que no coloca
cargas excesivas en los expropiados ni concede beneficios exagerados a los enajenantes”.

Pone en evidencia lo anterior que, la finalidad del legislador al establecer el beneficio
fue incentivar la negociacion voluntaria en la expropiacién administrativa, para
adquirir de manera expedita los inmuebles, a fin de atender oportunamente los
intereses publicos y sociales, y evitar incurrir en los costos que genera continuar
con el procedimiento de expropiacion.

Dado que estos fines no se cumplen cuando la adquisicibn es forzosa, los
correspondientes ingresos no estarian cobijados por el tratamiento especial y
diferenciado; de manera que se regularian por las reglas generales en materia del
impuesto sobre la renta y complementarios, que determinan como sujetos a
tributacion todos los ingresos susceptibles de incrementar el patrimonio de quien los
percibe, lo cual se cumplié en el caso en cuestion; basta una simple comparaciéon
entre el patrimonio de la actora (soportado en su propia contabilidad) anterior al
proceso de expropiacion y el patrimonio posterior al proceso, para evidenciar el
incremento patrimonial.

Al hilo de ello, no le asiste razon a la actora cuando sostiene que la indemnizacion
pagada por la expropiacién forzosa es no gravada por no generarse utilidad y que
la misma constituye el pago de un dafio emergente, no gravable a la luz del articulo
17 del Decreto 187 de 1975, primero porque, se repite que, el ingreso tuvo la
potencialidad de incrementar el patrimonio al momento de su percepcion y segundo
porque el dafio emergente se dirige a compensar la pérdida de un activo que sale
del patrimonio, pero hasta concurrencia del valor del mismo dentro de este, de
donde resulta inaceptable la pretension de que los mayores valores percibidos en
una enajenacion, forzosa o no, se reputen como dafio emergente y en tal caracter
no se graven.

Si la totalidad del precio indemnizatorio por expropiacién tuviese la connotacion de
dafio emergente, no tendria razon de ser la prevision legislativa en el sentido de
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desgravar el ingreso obtenido en la enajenacion voluntaria dentro del proceso
expropiatorio, pues simplemente todo lo percibido seria no gravado.

Es cierto que la indemnizacién por la expropiacion tiene un funcion reparatoria, y es
por esa razon, que aparte del valor del inmueble, se paga dafio emergente y lucro
cesante. Al respecto, sefial6 la Corte Constitucional, en sentencia antes citada (C-
1074 de 2002):

“Es evidente que la indemnizacién prevista por el articulo 58 de la Constitucion es reparatoria
(...).ya que ella debe comprender el dafio emergente y el lucro cesante gue hayan sido
causados al propietario cuyo bien ha sido expropiado. Y en caso de que no haya forma de
comprobar el lucro cesante, se puede indemnizar con base en el valor del bien y el interés
causado entre la fecha de entrega del mismo y la entrega de la indemnizacion.

bien la Jur|sprudenC|a reconoce que el partlcular también sufre dafnos ad|C|onaIes ala perdlda
patrimonial del inmueble, el calculo del resarcimiento que deba recibir el particular, no se limita

a considerar el valor comercial del bien, sino gue puede abarcar los dafios y perjuicios sufridos
por el afectado por el hecho de la expropiacion.”

Para el caso que nos ocupa, ponen de presente los antecedentes, y muy
especificamente la Resolucion Nro. 1047 del 19 de abril de 2012, que el precio
indemnizatorio fue de $4.310.817.519, el cual se conformaba en la siguiente forma:
i) $4.000.923.100 que correspondia al valor del inmueble (terreno, construccion y
zona dura), derivado del avalio comercial, ii) $219.911.465 que correspondia al
dafio emergente en razén de la reubicacion de la sede vy, iii) $89.982.954 por
concepto de lucro cesante por arrendamientos dejados de percibir. Reparese en
que el propio acto administrativo diferencié el valor del inmueble (objeto de
discusién), de los conceptos de dafio emergente y lucro cesante.

Ahora bien, bajo la normativa tributaria son gravables los ingresos susceptibles de
producir un incremento neto en el patrimonio al momento de su percepcion, que no
hayan sido expresamente exceptuados, lo cual pone de presente que en materia
fiscal la regla general es que, cumplida la primera condicion (potencialidad de
incrementar el patrimonio), el ingreso es tributable, salvo que haya sido exceptuado
de gravamen por la propia ley.

A estos efectos debe destacarse que los ingresos no constitutivos de renta ni
ganancia ocasional por ser normas de excepcién, se encuentran expresa y
taxativamente determinados en la ley, algunos de ellos en los articulos 36 a 57-2,
del Estatuto Tributario y en otras regulaciones como es el caso de la Ley 388 de
1997 art. 67. Sin embargo, ninguna de ellas prevé un tratamiento exceptivo de
gravamen para la indemnizacion por enajenacion forzada dentro de un proceso
expropiatorio.

En este punto, debe destacarse que no resulta aplicable lo dispuesto en el articulo
28 de la Ley 9 de 19892 al que alude la actora, por cuanto para ello, se requiere que

por parte del propietario del bien objeto de la expropiacion, “exista animo claro de
negociacion por el precio ofrecido, y que por circunstancias ajenas, no fuere posible llevar a término

3 El articulo 28 de la Ley 388 de 1997, dispone: “Cuando por parte del propietario exista animo claro de
negociacion por el precio ofrecido, y por circunstancias ajenas a la voluntad del mismo, debidamente
comprobadas, no fuere posible llevar a término la enajenacién voluntaria directa o se tratare de inmuebles
que se encuentren fuera del comercio, se ordenara la expropiacién del inmueble y el juez competente podrd
ordenar el pago de la indemnizacion en la misma cuantia y términos en que se hubiere llevado a cabo el
pago de la compraventa si hubiese sido posible la negociacion voluntaria. Ilgualmente proceder4 el beneficio
tributario de que trata el inciso 40., del articulo 715”.

La Sala precisa, ademas, que el referido inciso 4° del articulo 15, sefiala: “El ingreso obtenido por la
enajenacion de los inmuebles a los cuales refiere la presente Ley no constituye, para fines tributarios, renta
gravable ni ganancia ocasional, siempre y cuando la negociacion se produzca por la via de la enajenacion

voluntaria”.,
11
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia {.’@J
www.consejodeestado.gov.co icontec

£

=R 4


http://www.consejodeestado.gov.c/

Radicado: 25000-23-37-000-2016-00973-01 (24922)
Demandante: Importadora Fotomoriz S.A.

la enajenacion voluntaria directa”; €Sto en tanto, no hay evidencia de que tal situacion se
hubiera puesto de presente por parte de la actora, con ocasion de la expedicion de
la Resolucion 1047 del 19 de abril de 2012, acto administrativo mediante el cual se
ordend la expropiacion por haberse vencido el término para la enajenacion
voluntaria, sin que se hubiera llegado a un acuerdo formal contenido en un contrato
de promesa de compraventa.

Precisado lo anterior y descendiendo al caso concreto, debe observarse que en la
medida que el ingreso percibido por la apelante tenia la potencialidad de
incrementar el patrimonio al momento de su percepcién, conforme se evidencio en
el caso concreto y no previéndose respecto del mismo un tratamiento exceptivo de
gravamen, el mismo se regulaba bajo las reglas generales de tributacion, cuya
aplicacion reclama la actora.

A partir de ello, siguiendo las reglas previstas en materia impositiva para la
enajenacion (entendida como la transferencia de dominio a cualquier titulo), que
determinan que tratdndose de activos fijos, se configuraria ganancia ocasional si el
activo fue poseido por dos afios 0 mas o renta ordinaria si el tiempo de posesion
fue menor.

Para el caso, como el inmueble forzosamente enajenado, fue poseido por dos o
mas afios, configuraba ganancia ocasional a la luz de lo previsto en el articulo 300
del Estatuto Tributario, cuya cuantia estaba determinable por la diferencia entre el
precio de enajenacién y el costo fiscal, esto es, por la utilidad de la operacion.

Asi, los ingresos obtenidos por la actora en la expropiacion forzosa,
correspondientes al valor del inmueble ($4.000.923.000) y que acorde con la
informacién obrante en el plenario fue poseido por dos o0 mas afos*, se mantiene la
adicion de ingresos por ganancias ocasionales, conforme fue determinado en el acto
demandado.

En consecuencia, no prospera este cargo para la parte demandante.

2. Costo fiscal imputable ala enajenacion de activos en la expropiacién por
via administrativa, en el impuesto de ganancia ocasional

En la liquidacion oficial de revision, la Administracion determiné el costo fiscal del
inmueble expropiado en la suma de $52.747.101, con fundamento en lo
preceptuado en los articulos 67 a 72 del Estatuto Tributario, por considerar que
corresponde al costo del inmueble registrado en libros de contabilidad.

El Tribunal declar6 la nulidad parcial del acto demandado, porque de acuerdo con
el articulo 72 ibidem, el costo fiscal debe determinarse con el avallo catastral
declarado por el impuesto predial de 2011, por valor de $2.083.997.000.

Decision que fue apelada por la entidad demandada, bajo el argumento de que el
costo fiscal no puede determinarse con el citado articulo 72, porque la actora tomé
el valor del inmueble registrado en los libros de contabilidad, y lo reflejo en la
declaracion de renta.

Asi las cosas, la Sala pone de presente que conforme con el articulo 300 del
Estatuto Tributario, en el impuesto de ganancia ocasional, la utlidad en la
enajenacion de activos fijos poseidos por mas de dos afios, se determina por “a
diferencia entre el precio de enajenacion y el costo fiscal del activo enajenado”. Para el efecto,

4 En el certificado de tradicién del inmueble, con matricula inmobiliaria Nro. 50C- 183183 (ubicado en la
Calle 45 9-43), se verifica que el bien fue adquirido por la Importadora Fotomoriz desde el afio de 1983 (fl
1669 a 1672 ca 9).
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la norma establece que para determinar el costo fiscal “se aplicaran las normas
contempladas en lo pertinente, en el Titulo | del presente libro”,

La remision que ordena la norma, corresponde Titulo | “renta” del Libro primero del
Estatuto Tributario, en el cual, para la época de los hechos, se presentan varias
alternativas para determinar el costo fiscal de los inmuebles que constituyan activos
fijos.

Asi, el articulo 69, sefialaba que el costo de los activos fijos enajenados esté
constituido por el precio de adquisicion o el costo declarado en el afo
inmediatamente anterior, mas ajustes, mejoras, reparaciones y contribuciones de
valorizacion, en el caso de los inmuebles, menos la depreciacion.

Por su parte, el articulo 72 dispone que el avallo declarado para fines del impuesto
predial unificado puede ser tomado como costo fiscal para determinar la renta o
ganancia ocasional que se produzca en la enajenacion de inmuebles que

constituyan activos fijos del contribuyente. Para esos fines, “el avalio aceptable como
costo fiscal sera el que figure en la declaracién del impuesto predial y/o la declaracion de renta,
correspondiente al afio anterior al de la enajenacion”.

Al respecto, la Sala encuentra que si bien, la suma de $52.747.101 fue registrada
en la contabilidad del contribuyente como costo del inmueble expropiado (fl 1365 ca
7), no puede desconocerse que una de las alternativas con las cuales se puede
establecer el costo fiscal de los inmuebles enajenados es el avallo catastral
registrado en el impuesto predial, conforme lo establece el articulo 72 del Estatuto
Tributario

Por lo tanto, una vez adicionado por la Administracion el ingreso por ganancias
ocasionales con el valor pagado por el inmueble expropiado, era procedente tomar
como costo fiscal el avalio declarado para fines del impuesto predial unificado,
respecto del cual, el contribuyente, desde la actuacion administrativa, aport6 al
proceso la declaracion del impuesto predial por la vigencia fiscal 2011.

No prospera el cargo de apelacion propuesto por la entidad demandada.
3. Sancion por inexactitud.

De acuerdo con lo analizado, no existe una diferencia de criterios como lo alega la
sociedad demandante, habida cuenta que los valores registrados en la liquidacion
privada no son completos y verdaderos y no se derivaron de errores de apreciacion
relativos a la interpretacion del derecho aplicable, sino que obedecen al
desconocimiento del derecho, razén por la que procede la sancidn por inexactitud.

En el caso concreto, se demostrd que la contribuyente declar6 como ingresos no
constitutivos de renta ni de ganancia ocasional, el ingreso recibido por la
expropiacion por via administrativa, de lo cual se generé un menor impuesto a
pagar, razon por la que procede la sancion por inexactitud impuesta sobre los
valores no aceptados.

En consecuencia, no prospera el cargo de apelacion propuesto por la actora.

Finalmente se precisa, que con la actuacion demandada no se impone una condena
confiscatoria, como lo sostiene el actor, en la medida en que el impuesto se
determina en virtud de las normas legales aplicables al caso en estudio, y su falta
de pago, las sanciones que se deriven, asi como los intereses moratorios, se
generan por el incumplimiento de dichas normas por parte del contribuyente.

Asi las cosas, por las razones expuestas, se confirma la sentencia apelada.
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4. Condena en costas.

No habrd condena en costas procesales en esta instancia porque no fueron
demostradas, segun lo exige el articulo 365 del Cdédigo General del Proceso,
aplicable en virtud del articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Confirmar la sentencia apelada proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta — Subseccion “B” de fecha 4 de julio de 2019.

2. Sin condena en costas en esta instancia.

3. Reconocer personeria a la abogada Claudia Cristina Giraldo Gallo para actuar
como apoderado de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, en los
términos del poder que le fue conferido y que obra a indice 28 de SAMAI.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Camplase.

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

(Firmado electronicamente) Firmado electronicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
Firmado electrénicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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