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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Seccion a decidir el recurso de apelacion interpuesto por HELM
BANK S.A., contra la sentencia de 21 de febrero de 2013 proferida por el

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Subseccién B, que dispuso:

“PRIMERO: ANULANSE parcialmente la Liquidacion Oficial de Revision
No. 275DDI005854 de 29 de febrero de 2012 proferida por la Direccion
Distrital de Impuestos, Secretaria de Hacienda de Bogota D.C., mediante
la cual adicion6 un mayor impuesto e impuso sancion de inexactitud al
HELM BANK S.A., con relacion a la declaracion privada del Impuesto de
Industria y Comercio por los bimestres 3° 4° 5° y 6° de 2009; de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho
DECLARESE que la sociedad accionante esta obligada por concepto de
ICA por los bimestres 3°, 4°, 5° y 6° de 2009 a la suma establecida en la
liguidacion realizada por el tribunal.



ANTECEDENTES

1. Hechos

1.1. Los dias 31 de julio, 30 de septiembre, 30 de noviembre de 2009 y 29 de
enero de 2010 HELM BANK S.A., declar6 y pag6 el impuesto de Industria y
Comercio correspondiente a los bimestres 3 a 6 del afio gravable 2009,

causado en el Distrito Capital.

1.2. Previo emplazamiento para corregir, el Distrito expidié el Requerimiento
Especial No. 2011EE269796 de 30 de agosto de 2011, en el que propuso un
mayor impuesto a cargo y la imposicion de sancion por inexactitud, con
fundamento en la presunta omision en la declaracion de ingresos

correspondientes a los rendimientos originados en la seccion de ahorros.

1.3. El banco respondié el requerimiento, manifestando que no se realizaron

inversiones con recursos provenientes de la seccion de ahorros.

1.4. La Secretaria de Hacienda expidio la Resoluciéon No. 275DDI005854 de
29 de febrero de 2012, por medio de la cual liquidé de manera oficial el

impuesto e impuso sancién por inexactitud.

1.5. El 27 de marzo de 2012, el banco comunico al Distrito, su decision de
abstenerse de interponer recurso de reconsideracién contra la liquidacion
oficial de revisién, de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo del
articulo 720 del Estatuto Tributario, en concordancia con el 104 del Decreto

807 de 1993, sobre la demanda “per saltum”.

2. Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“1. Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 275DDI005854
CORDIS 2012EE37389 del 29 de febrero de 2012, contentiva de la
Liquidacion Oficial de Revision, expedida por la Direccion Distrital
de Impuestos de Bogota en contra de HELM BANK S.A. NIT
860.007.660-3, por concepto de impuesto de industria y comercio,
avisos y tableros de los bimestres tercero, cuarto, quinto y sexto de
20009.



2. Que como consecuencia de la declaraciébn anterior, se
restablezca en su derecho a HELM BANK S.A. NIT 860.007.660-3,
declarando que el mismo no estéd obligado a pagar los mayores
valores determinados en el acto demandado, por concepto de
impuesto de industria y comercio, avisos y tableros en Bogota y de
sancion de inexactitud por los bimestres 3 (mayo — junio), 4 (julio —
agosto), 5 (septiembre — octubre) y 6 (noviembre — diciembre) de
2009 y asi mismo se declaren en firme las declaraciones de dicho
impuesto y periodos gravables”.

Invocé como disposiciones violadas los articulos 13, 29, 209, 230, 338 y 363
de la Constitucion Politica; 3, 35, 59 y 84 del Cddigo Contencioso
Administrativo; 64, 84, 100, 101, 104, 113 y 117 del Decreto 807 de 1993; 2,
45y 46 del Decreto 352 de 2002; 683, 711, 712, 730, 742 y 745 del Estatuto
Tributario; 48 del Codigo de Comercio; 125 del Decreto 2649 de 1993; 154
de la Ley 1421 de 1993 y 207 del Decreto Ley 1333 de 1986.

En el concepto de la violacion expuso los cargos que se sintetizan a

continuacion:

1. La liquidacion oficial de revision es nula porque grava ingresos que
no constituyen base gravable de ICA en Bogota segun lo previsto en el
Decreto 352 de 2002

Los articulos 45 y 46 del Decreto 352 de 2002 establecen la base gravable
para los bancos, y los Unicos rendimientos gravados con ICA para el sector

financiero son los rendimientos de inversiones de la seccién de ahorros.

Los recursos provenientes de las captaciones por cuentas de ahorro fueron
registrados por el banco en la cuenta 2120 Depdésitos de ahorro, y se

destinaron a encaje cuenta 1110 y a colocacion de cartera cuenta 14.

Los recursos destinados a cartera generaron intereses registrados en las
cuentas contables 4102 y 4104, que el banco gravo y declaré con ICA, y los
rendimientos de las inversiones registrados en la cuenta 4125 “Utilidad en
Venta de Inversiones” provienen de las inversiones realizadas con recursos

de capital, diferentes a las captaciones de ahorros.

Lo que pretende el Distrito es que el banco tribute dos veces sobre los
ingresos provenientes de la seccion de ahorros, uno a titulo de intereses y

otro sobre unos supuestos ingresos a titulo de rendimientos.



Si la Administracion tenia dudas sobre la base gravable declarada a partir de
su fiscalizacion y verificacion en la contabilidad y ante la falta de valoracion
de las pruebas, en lugar de presumir unos ingresos infundados, debio6 aplicar
el articulo 745 del Estatuto Tributario, en concordancia con el 113 del
Decreto 807 de 1993.

El acto demandado vulnera el debido proceso y derecho de defensa del
banco, al infringir los articulos 113 del Decreto 807 de 1993 y 742 del
Estatuto Tributario, que exigen que la determinacion de tributos e imposicion
de sanciones deben fundarse en los hechos y pruebas que constan en el

proceso.

El Distrito argumenta que el banco debe llevar una metodologia en los libros
auxiliares no prevista en la Ley o Acuerdo Distrital, incurriendo en falsa

motivacion al pretender el cumplimiento de dicho requisito.

2. El acto administrativo demandado es nulo por determinar la base
gravable sin motivacion, y en cambio remitirse a una férmula de
presuncion contenida en el requerimiento especial, pero no en la

liguidacion oficial de revision

En la liquidacion oficial de revision, el Distrito no expone la forma de
determinacién de la base gravable liquidada, sino que da por hecho que la
férmula consignada en el requerimiento especial llena ese vacio, lo que

demuestra su falta de motivacion.

En el requerimiento especial se determind un porcentaje para cada uno de
los bimestres en discusion, aplicando a unas cuentas que no representan
ingresos para el banco por tratarse de cuentas de orden y de valoracion de
inversiones, el resultado de esta operacion corresponde a los supuestos
rendimientos de inversiones de la seccion de ahorros con lo cual se

incremento la base gravable.

El método aplicado por el Distrito para modificar las declaraciones del ICA de
los bimestres en discusion, no es procedente, al utilizar una formula en la
gue es necesario realizar operaciones aritméticas, con la que pretende
gravar las cuentas 4125 y 826105. Sin embargo, en la liquidacién oficial de

revision sostiene que su intencion no es gravar la totalidad de esas cuentas,



sino unas cuentas las que “con meridiana claridad” le permiten presumir que

hubo rendimientos provenientes de la seccion de ahorros.

3. Es nula la liquidacién oficial de revisidon, porque grava los ingresos
varios, los cuales no constituyen base gravable de ICA para los bancos,
segun el Decreto 352 de 2002, vigente para el afio 2009

El articulo 207 del Decreto 1333 de 1986 establece la base gravable especial
de ICA para las entidades financieras, acogida por el Distrito en el articulo
154 del Decreto 1421 de 1993, y compilado en los articulos 45 y 46 del
Decreto 352 de 2002, esta ultima disposicion prevé que la base gravable no

estd compuesta por los ingresos varios.

En el acto demandado la Administracion gravo con ICA algunos ingresos del
banco por concepto de “Diversos” concretamente las cuentas 419595 y
429595, sin motivar su decision, a pesar de que los ingresos varios o
diversos estan excluidos de la base gravable, asi como los ingresos no
operacionales. Violando los articulos 712 literal g) del Estatuto Tributario y
100 del Decreto 807 de 1993.

4. La liquidacién oficial de revisién es nula por irregularidades en su
expedicion

Igualmente hay falta de motivacién en la liquidacién oficial de revision en
relacion con la modificacion de los renglones “Deducciones, exenciones y
actividades no sujetas” y “Total ingresos ordinarios y extraordinarios”,
vulnerando el derecho de defensa del banco al no permitirle conocer los
mayores valores liquidados por tales conceptos, ni la forma de
determinacion, el porqué de la reclasificacion de los renglones, ni las pruebas
contables en las que se baso6 para liquidarlos, infringiendo los articulos 35 y

59 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Con esta modificacion, el Distrito grava doblemente al banco por ingresos
presuntos y luego no excluye ingreso alguno en el renglén de deducciones,
exenciones y actividades no sujetas por este concepto, gravando ingresos

excluidos del gravamen.

De otra parte el articulo 84 del Decreto 807 de 1993 establece que las

inspecciones contables deberan ser realizadas por un contador publico, en el



caso en estudio la inspeccion contable adelantada por el Distrito al banco,
fue realizada por el sefior Rodolfo Ernesto Corredor Gil, quien carece de la
calidad de contador publico y, por tanto, no tiene la facultad legal, ni la pericia
para revisar, analizar e interpretar una contabilidad, por lo que la actuacion

es nula.

5. El Distrito no tuvo en cuenta que en sentencia del Consejo de Estado,
sobre el mismo caso entre las mismas partes, por otros periodos
gravables, se concluy6 que desde 1990 el banco tiene una metodologia

para la determinacién de los rendimientos

El Distrito no tuvo en cuenta que ya el Consejo de Estado se pronuncié sobre
la misma situacion en un caso similar entre el banco y la Administracion

Distrital', pero por otros periodos gravables.

Ademas, las actuaciones administrativas deben adelantarse atendiendo entre
otros los principios de igualdad, eficiencia, economia y celeridad, y en
concordancia con ello los fallos judiciales constituyen criterio auxiliar de

interpretacion y sirven de antecedente para casos similares.

6. Nulidad de la sanciéon por inexactitud por violacion al principio de
legalidad de las sanciones y por configurarse diferencia de criterios en

el derecho aplicable

La Administracion fundamenta la sancion por inexactitud en el hecho que el
banco desconocié lo dispuesto en la Circular Externa 065 de 2007, lo cual
constituye nulidad de la sancion, en virtud del principio de legalidad, por
cuanto esa circular no determina la base gravable del ICA para los bancos en
Bogota, por lo tanto no puede ser fundamento para la imposicion de la

sancion por inexactitud.

De otra parte se presenta diferencia de criterios en la interpretacion del
articulo 46 del Decreto 352 de 2002. El Distrito interpreta que hacen parte de
la base gravable de ICA la totalidad de los rendimientos de las inversiones
del banco, sin importar su fuente, en oposicion al banco que dice que
Gnicamente se gravan los rendimientos de las inversiones realizadas con

recursos de la secciéon de ahorros.

1 Sentencia de la Seccién Cuarta de 8 de septiembre de 2005, Exp. 14191



3. Oposicion

El Distrito de Bogota comparecio al proceso y se opuso a las pretensiones de

la demanda con fundamento en los argumentos que pasan a resumirse:

De acuerdo con el articulo 46 del Decreto 352 de 2002, el Estatuto Organico
del Sistema Financiero y la Resolucién 77 de 1990 de la Junta Monetaria, las
instituciones financieras pueden invertir los recursos de la seccidén de ahorros
en titulos, en cuyo caso los rendimientos estan gravados con ICA o, en su
defecto, disponer que los depdsitos de dicha seccion se destinen a

operaciones de cartera.

La contabilidad del banco debe reflejar los recursos con los que se
efectuaron las inversiones obligatorias o las operaciones de cartera y crédito,
asi como los rendimientos provenientes de tales operaciones. De lo
contrario, conforme con el articulo 117 del Decreto 807 de 1993 la
Administracion Distrital podréa fijar la base gravable mediante “estimativo” y

proferir la respectiva liquidacion oficial, como ocurrié en el presente asunto.

La Administracion utilizé6 una metodologia adoptada por otros bancos, cual es
tomar los ingresos por los rendimientos de inversiones (cuentas 4109, 4111,
4125 y 826105, relacionadas en la Circular externa 048 de 2003 de la
Superintendencia Financiera) y aplicarles el porcentaje de participacion de
las captaciones de ahorros (cuentas 2120 y 2127) sobre el total captado
(cuenta 21).

El contribuyente tomé errbneamente como base gravable del ICA, el neto de
las cuentas de ingresos después de registrar en el débito de esas cuentas la
pérdida obtenida por el ejercicio de su actividad, reportando una base que no

corresponde.

El articulo 42 del Decreto 352 de 2002 establecié los conceptos que no
forman parte de la base gravable del ICA, y no aparecen relacionados como
deduccién o excepcion las pérdidas del ente econdémico, por lo que hacen
parte de dicha base gravable los rendimientos financieros y, en general,

todos los que no estén expresamente excluidos del citado articulo.



Por su parte, el articulo 46 idem estableci6 que los rendimientos de
inversiones de la seccion de ahorros hacen parte de la base gravable del ICA
para los bancos y la Circular 003 de 1998 de la Superintendencia Financiera
incluye como parte de dicha base las cuentas 826105, 82110, 826205,
828210, 826215, 999925, las cuentas 8263 denominada “Dividendos
Decretados Inversiones Negociables Renta Variable”, 4125 “Utilidad en venta
de Inversiones” y 4140 “Dividendos y participaciones”, las cuales discriminan

lo correspondiente a la seccion de ahorros.

Si el banco realiz6 inversiones voluntarias y obligatorias con dineros no
provenientes de la seccion de ahorros o por concepto diferente a lo regulado
por el Banco de la Republica, le corresponde demostrar su procedencia con

la contabilidad.

En el caso concreto existiendo la obligacion de invertir los dineros
provenientes de la seccion de ahorros, los cuales generan rendimientos que
conforman la base gravable de ICA, se encuentra fundamento a la glosa
formulada en el requerimiento especial, desvirtudndose las afirmaciones del

banco referente a que no hizo inversiones por tal concepto.

El banco incurrié en inexactitud, por cuanto no declaré los rendimientos de
sus inversiones, como lo sefiala la ley, en la parte originada en la seccion de
ahorros, reduciendo ain mas la base gravable establecida para el sector

bancario.

En cuanto a la falta de motivacién de la liquidacién oficial, este cargo no debe
prosperar, por cuanto de su lectura se advierte que el acto esta debidamente

motivado.

Respecto a lo manifestado por el banco que el articulo 117 del Decreto 807
de 1993 no le otorgod la facultad a la Administracién para presumir ingresos a
titulo de rendimientos, no es de recibo, por cuanto el contribuyente no
demostré por medio de la contabilidad el monto de los ingresos brutos
declarados.

Sobre la ilegalidad de la inspeccion contable, sefiala que esta no fue una
inspeccidn contable como equivocadamente lo entendié la parte actora, fue

una inspeccion tributaria y de acuerdo con el articulo 779 del Estatuto



Tributario, no es necesaria la calidad de contador de los funcionarios que la

realizaron.

Frente a la sentencia del Consejo de Estado de 8 de septiembre de 2005,
entre las mismas partes, por el mismo asunto, y que fue fallado a favor del
banco, manifiesta que si bien existe un fallo de esa Corporacion de 2005,
también existen sendos fallos posteriores que avalan la posicion adoptada

por el Distrito.

Finalmente, en cuanto a la sancién por inexactitud sefiala que no se presenta
una diferencia de criterios en cuanto al derecho aplicable, pues
independientemente de la forma como el banco disponga la destinacion de
los recursos de la seccién de ahorros, su contabilidad debe permitir que se
establezca el origen de los recursos con los que se efectuaron las
inversiones obligatorias o las operaciones de cartera y crédito, asi como los

rendimientos o ingresos generados.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion Cuarta Subseccion B,
mediante sentencia del 21 de febrero de 2013, declaré la nulidad parcial de
la Liquidacion Oficial de Revision No. 275DDI005854 de 29 de febrero de
2012, mediante la cual adiciondé un mayor impuesto de Industria y Comercio
a Helm Bank S.A., e impuso sancion por inexactitud, respecto de los
bimestres 3 a 6 de 2009. Los fundamentos de la decision se resumen asi:

Respecto a la falta de motivacion de los guarismos concernientes a los
ingresos ordinarios operacionales y no operacionales, encuentra que si bien
en la liquidacion oficial no se expresé en la parte considerativa el aumento
que se haria en la liquidacion en esos renglones, lo cierto es que dicha
modificacibn no es mMAas que una consecuencia correlativa, logica y
obligatoria del aumento de los ingresos gravables derivados de la aplicacion
del estimativo para calcular los rendimientos de la seccion de ahorros no

declarados y gravados por el banco.

No obstante, observa que en las liquidaciones de cada uno de los bimestres
glosados, la Administracion modific6 el rengldn correspondiente a

deducciones, exenciones y actividades no sujetas, sin que se den razones



que fundamenten la disminucion del valor declarado por el contribuyente,
como tampoco se identifica en el requerimiento especial, si la modificacion
obedece a la improcedencia de deducciones, el rechazo de una exencion o
la inclusion incorrecta en el denuncio privado de sumas por concepto de

actividades sujetas al gravamen.

La omision de los motivos de la modificacion de las liquidaciones del
impuesto, conculco el derecho de defensa y el debido proceso, razén por la
cual no procede la modificacién plasmada en la resolucién atacada respecto
al renglén de deducciones, exenciones y actividades no sujetas, por lo que

prospera parcialmente el cargo.

Sobre la tacha de la prueba de la diligencia de verificacion y cruce y de la
inspeccion tributaria sobre los libros y demés informacién contable obtenida
en la visita practicada por el funcionario comisionado, concluye que no era
necesario que quien practicara la inspeccion fuera Contador Publico, por
cuanto se faculté para realizar verificacién de libros oficiales y auxiliares y

levantara informe de libros, sin que se requiriera tal calidad.

En cuanto a la base gravable de ICA del sector financiero, puntualiza que la
contabilidad del contribuyente, si bien se mantiene incélume, no fue
suficiente ni eficiente para verificar que los rendimientos financieros
obtenidos y declarados provenian de recursos propios (diferentes a los de la
seccion de ahorros), ni que los recursos de las captaciones se destinen a
actividades no sujetas como a encaje, cartera ordinaria, etc, es por lo que era
pertinente aplicar el estimativo de la base gravable conforme al articulo 117
del Decreto 807 de 1993.

Respecto al certificado del revisor fiscal presentado con la demanda,
mediante el cual el banco pretende esclarecer la contabilidad respecto de los
recursos de la seccién de ahorros, considera que es una prueba ex post, que
vulnera la lealtad procesal, de acuerdo a los articulos 742, 743 y 744 del

Estatuto Tributario.

Frente al estimativo realizado por la Administracién, concluye que prosperan
parcialmente las tachas de la demanda por cuanto se rechaza la inclusion en
la metodologia de calculo de los rendimientos de la seccidn de ahorros de las
cuentas 419595 y 429595 mientras que estima procedente la insercion como

factor en la férmula las cuentas 4125 y 826105.



Finalmente, en cuanto a la sancion por inexactitud impuesta, manifiesta que
en el presente caso no existe diferencia de criterios, toda vez que el menor
valor se generé por el desconocimiento del derecho aplicable, con el
agravante que quien lo hace es una entidad experta en el manejo de los

ingresos que constituye su actividad principal.

La Magistrada Beatriz Martinez Quintero, salvdO voto parcialmente,

11

manifestando que es claro que las Circulares proferidas por la
Superintendencia Financiera poseen el valor de fijar segun su deber, la
regulacion contable, por lo que para el caso concreto, si la Administracion
adopto las disposiciones contenidas en la Circular 065 de 2007, vigente para
el periodo de los bimestres objeto de estudio, que ademas, resultan
concordantes con lo dispuesto por el articulo 46 del Decreto 352 de 2002, no
puede concluirse que lo que de las mismas deviene, resulta irrelevante. (...)
Por lo tanto, si conforme con las pautas establecidas sobre los registros de
las cuentas, no es posible determinar con exactitud la naturaleza de los
ingresos presentes, se estard desconociendo por parte del contribuyente el
principio de la carga probatoria. (...) con base en el articulo 1 de la
Resolucién 77 las entidades financieras estan obligadas a realizar con las
exigibilidades de los depdsitos de ahorro algunas inversiones obligatorias y
seguidamente consigna que en ninguna parte de la normativa se establece
que los recursos de captacion de ahorros necesariamente deban destinarse
a la realizacion de inversiones obligatorias, cuestibn que resulta

contradictoria”.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la demandante interpone
recurso de apelacion con el fin de que sea revocada la sentencia y, en su
lugar, se acceda a las pretensiones de la demanda. Los motivos de disenso

son los siguientes:

1. Violacion del principio de congruencia en la sentencia impugnada articulo

170 del Cédigo Contencioso Administrativo

La sentencia vulnerd la mencionada disposicion en cuanto no analizo los

hechos planteados ni valoré las pruebas aportadas por el banco a partir de



los cuales se demostr6 la veracidad de las declaraciones de ICA

presentadas.

2. La liquidacion Oficial de Revision incurrio en falsa motivacion

Por cuanto aplicé una férmula ilegal en el requerimiento especial, a partir de
la cual pretende presumir unos supuestos rendimientos provenientes de la
seccion de ahorros que fueron obtenidos por el banco como son: i) Tomar
como referencia cifras acumuladas (histéricas) de la cuenta 21; ii) Gravar la
cuenta 826105 la cual es una cuenta de orden acreedora que no registra
ingresos; V iii) Gravar la cuenta 4125 la cual registra la utilidad en venta de

inversiones.

Existen diferencias entre las distintas formulas que ha aplicado el Distrito
para aumentar la base gravable de ICA al banco, entre los afios 2006 a
2008, que fueron demostradas, sin embargo el A quo omitié pronunciarse en
relacion con este aspecto y, legalizo la aplicacion del articulo 117 del Decreto
807 de 1993.

3. La liquidacién oficial de revision es nula por irregularidades en su
expedicion consistente en i) Falta de motivacién y ii) por haberse realizado
inspeccion contable por funcionarios que carecen de titulo de contador

publico

El Distrito sin justificaciéon alguna modific6 para los bimestres 3, 4 y 5 de
2009, el renglén de deducciones, exenciones y actividades no sujetas, lo que
demuestra que esta gravando dos veces al banco por ingresos presuntos y
por tanto irreales, por cuanto no obtuvo ingresos por rendimientos de
inversiones provenientes de la seccién de ahorros, y no excluyé ingresos en

este renglon.

De otra parte el acto es nulo porgue la inspeccion contable no se realizé por

un contador publico, de acuerdo con el articulo 84 del Decreto 807 de 1993.

4. ElI A quo viold los articulos 209 y 230 de la Constitucién Politica al no
aplicar la sentencia de 8 de septiembre de 2005, del Consejo de Estado, exp.
14191



No tuvo en cuenta que el Consejo de Estado se habia pronunciado en un
caso exactamente igual entre las mismas partes, que comparten los mismos
supuestos facticos, ademas el Tribunal ha acogido el criterio expuesto en

varias sentencias.

5. Improcedencia de la sancion por inexactitud

Se presenta una diferencia de criterios en el derecho aplicable, de los
articulos 45 y 46 del Decreto 352 de 2002, que establece la base gravable de
ICA para las entidades financieras y 117 del Decreto 807 de 1993, que le da

la facultad de aplicar una formula no contemplada en la ley.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La demandante presenté alegatos de conclusion, en los que reiterd los

argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

La demandada allegé escrito de conclusion, en el que ratific6 todo lo

expuesto en la contestacion de la demanda.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico no rindié concepto.

CONSIDERACIONES

1. Cuestion Previa

En el presente caso se observa que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca anul6 parcialmente la liquidacion oficial de revisién por cuanto
la Administracion Distrital modifico el renglon correspondiente a deducciones,
exenciones y actividades no sujetas, sin fundamentar los motivos de la
disminucién del valor declarado por el contribuyente, ademas rechazo la
inclusion en la metodologia del calculo de los rendimientos de la seccion de
ahorros, las cuentas 419595 y 429595, porque considerd0 que no podian

incluirse en la base gravable para determinar el impuesto de industria y



comercio, aspectos sobre los cuales no apel6 la parte demandada, razon por

la cual, la Sala no se pronunciara.

2. Problemajuridico

En los precisos términos del recurso de apelacion, y de acuerdo con el marco
de competencia del juez de segunda instancia, le corresponde a la Sala
determinar si la estimacion de la base gravable del impuesto de industria y
comercio realizada por la Administracion Distrital sobre los bimestres 3, 4,5y
6 del afio gravable 2009 se encuentra ajustada a la legalidad, para lo cual se
debe establecer, si las pruebas aportadas por el Banco permiten verificar la
destinacion de los recursos de la seccion de ahorros y el origen de

rendimientos obtenidos en tales periodos.

3. Impuesto de Industria y Comercio para entidades financieras.

Base gravable especial Reiteracion?

3.1. La Ley 14 de 1983 estableci6 una base gravable especial para el
impuesto de Industria y Comercio de las entidades financieras, reiterada en
el Decreto Ley 1333 de 1986 (articulo 207), y adoptada en el Distrito Capital
en idéntico sentido, en el articulo 46 del Decreto 352 de 2002.

3.2. En ese marco, dentro de los ingresos operacionales de los bancos, los
intereses y rendimientos sujetos al gravamen son solo aquellos que se
generen por operaciones con entidades publicas, de operaciones de moneda
nacional y extranjera; y de inversiones de la seccion de ahorros,

respectivamente.

4. Del caso concreto

4.1. En el asunto objeto de estudio, las partes discuten el mayor valor del
impuesto de Industria y Comercio por los bimestres 3 a 6 de 2009, causado
en el Distrito Capital. Segun la demandante, en esos periodos no obtuvo
rendimientos por inversiones realizadas con recursos de la seccion de

ahorros, toda vez que esos dineros los destiné a encaje y cartera de créditos.

2 Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Cuarta de 16 de julio de 2015, Exp. 20353, C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.



Por su parte, la Secretaria de Hacienda considera que esa circunstancia -la
no generacion de rendimientos con recursos originados en la captacion de
ahorros- no fue acreditada, porque las pruebas aportadas no dan cuenta de

ello.

4.2. La Sala analizara el material probatorio que obra en el expediente, a fin
de determinar si se demostré que los rendimientos generados por la actora

no provienen de recursos de la seccidon de ahorros.

Hay que precisar al respecto, que aunque se reprochd la inclusién de
pruebas distintas a las aportadas en sede administrativa, pues consideran
ese hecho como contrario a la lealtad procesal, no se excluiran del andlisis
dichos medios de conviccién, en virtud del principio de libertad probatoria,
gue se traduce en el derecho de aportar los medios probatorios necesarios a
fin de acreditar los supuestos de hecho de las normas que consagran el

efecto juridico que las partes persiguen.®
4.3. Analisis del material probatorio

4.3.1. Obra certificado del revisor fiscal de 14 de enero de 2011, que dio fe

de las siguientes circunstancias:

“

Segun consta en certificacion del tesorero de Helm Bank S.A. (antes Banco de
Crédito S.A. Helm Financial Services) sefior Juan Fernando Ortiz Mantilla del dia
lunes 6 de marzo del afio 2000, el Banco no destina los recursos provenientes de
la seccion de ahorros a la compra de inversiones por politica de racionalizacién y
eficiencia del margen de intermediacion. La politica anteriormente descrita fue
ratificada por la junta directiva de Helm Bank S.A. tal y como se evidencia en el
punto No. 13 del orden del dia del Acta No. 708 del 26 de agosto de 2008.

De acuerdo con los registros contables de Helm Bank S.A. la cuenta 21 —
Depositos y Exigibilidades a continuacién se totalizan teniendo en cuenta los
movimientos débito, crédito, movimiento mensual y valor acumulado por el
periodo comprendido entre enero de 2009 y agosto de 2010, los cuales se
encuentran en el CD anexo punto 5:

% Se reitera asi, el criterio que sobre este tema sostiene en forma unanime la Seccién, que en sentencia 17425 del
23 de septiembre de 2010, sefialé: “Ahora bien, valga la pena recordar lo concerniente a la oportunidad para allegar
pruebas al expediente, para lo cual es importante hacer mencién a lo estipulado en el articulo 744 del Estatuto
Tributario, que dispone que las pruebas deben obrar en el expediente por formar parte de la declaracién; haber sido
allegadas en desarrollo de las facultades de fiscalizacién e investigacion de la Administracion; haber sido solicitadas
en la respuesta al requerimiento especial; haberse acompafiado al memorial de recurso; o porque se practicaron de
oficio, entre otras circunstancias.

Lo anterior no obsta para que el contribuyente con la demanda presente nuevas pruebas o mejore las aportadas en
via administrativa, toda vez que en el proceso contencioso se otorga a las partes libertad probatoria en la fase
respectiva y la ley les da el derecho a demostrar los hechos que constituyen la base de sus afirmaciones. Es asi
como los numerales 5° del articulo 137 y 4° del articulo 144 del Cédigo Contencioso Administrativo facultan a las
partes para que en la demanda o en su contestacion soliciten las pruebas que pretendan hacer valer en el proceso”.
(Subrayas fuera del texto). Radicacién nimero: 25000-23-27-000-2005-01654-01(17425), C.P. Dr. Wiliam Giraldo
Giraldo.




De acuerdo con los registros contables de Helm Bank S.A. la cuenta 8261 —
Rendimientos inversiones negociables en titulos para los bimestres contenidos
entre los meses de enero de 2009 y agosto de 2010, cabe aclarar que la
informacién contenida en la cuenta arriba mencionada a nivel general del banco
corresponden con lo reportado en la misma cuenta para Bogota, a continuacion

se totalizan los movimientos, los cuales se encuentran en el CD anexo punto 6:
4

4.3.2. Acta de Junta Directiva No. 708 del Banco de Crédito realizada el 26

de agosto de 2008°, en la que respecto a la cuenta de ahorros indic6:

C) CAPTACION POR AHORROS

Continuando con la politica establecida desde el afio 1996 para el
manejo de tesoreria la Junta Directiva del Banco de Crédito por
unanimidad ratifico, que esta totalmente prohibido hacer inversiones con
los recursos captados de la seccién de ahorros, los mismos deberan ser
colocados en el producto de cartera.

4.3.3. Certificacion del Director de Tesoreria del Banco de Crédito de 6 de
marzo de 2000

“El suscrito tesorero del Banco de Crédito, se permite certificar que ésta
institucion no destina a la compra de inversiones, los recursos
provenientes de la seccidon de ahorros; dado que como politica de
racionalizacién y eficiencia del margen de intermediacion, se ha
dispuesto que las fuentes de recursos mas baratas como las cuentas
corrientes y las cuentas de ahorro, se destinen primordialmente a las
colocaciones mas rentables como son los sobregiros y la cartera de
créditos, tal como consta en el manual de tesoreria en lo referente a
politicas generales ...”

4.3.4. En sede judicial se allegé certificacion del revisor fiscal en la que se

leeb:

“... Helm Bank S.A. lleva contabilidad en debida forma, sujetandose a lo
dispuesto por el Titulo 1V del Libro | del Codigo de Comercio, El Decreto
2649 de 1993 y demés normas vigentes sobre la materia, a través de
los libros de contabilidad, los cuales se encuentran registrados
debidamente, y para el caso de la ciudad de Bogotd, los reqistros
contables correspondientes a mayo, junio, julio, agosto, septiembre,
octubre, noviembre y diciembre de 2009, se encuentran contenidos en
el libro oficial diario y Mayor, registrado ante la Camara de Comercio de
Bogota, con el nUmero 01290571 y 01415786.

4Fls. 48-53 c.a.
5 Fls 243-245 c.p.

6 Fls. 235-241 c.p.



Los libros de contabilidad de la sociedad Helm Bank S.A. reflejan
razonablemente su situacion financiera y patrimonial como consta en el
dictamen del Revisor Fiscal al 30 de junio y 31 de diciembre de 2009, y
emitido mis informes sobre los mismos el 30 de julio de 2009 y 29 de
enero de 2010, respectivamente.

La contabilidad de Helm Bank S.A. cuenta con los correspondientes
soportes internos y externos. De acuerdo con las cuentas 1110, 2115,
2120, el grupo 14 y la clase 3 del libro auxiliar identificado como
“Registros resumen” cuyas cifras se encuentran consolidadas en el libro
oficial “Diario y Mayor”, bajo las cuentas y folios que se detallan a
continuacion, Helm Bank S.A. durante mayo, junio agosto, septiembre,
octubre, noviembre y diciembre de 2009, destind la totalidad de los
recursos captados en cuentas de ahorro después del encaje a financiar
operaciones de cartera en moneda legal asi .

(Subrayas fuera de texto)

Bimestre mayo-junio de 2009:

Cuenta Descripcion de Movimiento Ill Bimestre (Bogoté)
la cuenta
Depésito de
2120 ahorro $ 804.506.603.632
Total Activos del Balance Fuente de Financiamiento de los Activos
L Movimiento
Descripcion de | Saldo al 30 de L .
la cuenta junio de 2009 Descripcion de la cuenta (Mensual (Bogota)
Cuenta Cuenta

Banco de la f i

Republica (¥) Depdsito de ahorro $88.495.726.400
1110 $365.629.514.808 2120

Cartera de _
14 Créditos- MIL Deposito de ahorro $716.010.877.233

4.512.397.315.759 2120

Bimestre julio - agosto de 2009:

Descripcion
Cuenta de la Saldo inicial Julio Saldo final
cuenta Agosto
Deposito de
2120 ahorro $2.048.974.524.350 $1.491.594.990.597

Total Activos del Balance Fuente de Financiamiento de los Activos
Descripcion de Saldo al 31 de Des(;:rlpmon
ela
la cuenta agosto de 2009 cuenta
Cuenta Cuenta Débito Crédito
Banco de la
Republica (*)
1110 $332.187.384.274 | 51p5q | DEPOSIO | o5 554 117.918.235 | $8.203.244.908.755
de ahorro
14 Cartera de
Créditos M/L
4.505.895.860.968

Bimestre septiembre - octubre- de 2009

Cuenta | Descripcion de | Movimiento V bimestre
la cuenta (Bogota)

2120 Depositos de $560.747.891.169
Ahorro




Total Activos del Balance Fuente de Financiamiento de los Activos
Descripciéon de Saldo al 31 de Descripcion de la
la cuenta octubre de 2009 cuenta Movimiento mensual
Cuenta Cuenta (Bogotd)
Banco de la Depositos de
Republica (*) 2120 Ahorro $61.682.268.029
1110 $321.110.214.631
Cartera Depositos de
14 créditos M/L 2120 AhorTo 4.99.065.623.140
4.623.718.759.728
Bimestre noviembre-diciembre de 2009:
Descripcion | g6 inicial .
Cuenta de la Noviembre Saldo final
cuenta Diciembre
Depésito de
2120 ahorro  [$2.052.342.881.766 | $1.510.156.547.176

Total Activos del Balance

Fuente de Financiamiento de los Activos

Descripciéon de Saldo al 31 de Desdcrul)uon
la cuenta diciembre de 2009 cuinatla
Cuenta Cuenta Débito Crédito
Banco de la
Republica (*)
1110 $193.751.191.495 | 5,5, DePOSIOS 1 $10.607.631.526.272$10.142.029.941.714
e ahorro
14 Carte;ra de
Créditos M/L
4.703.581.998.084

(*) Calculo efectuado por la Administraciéon del Banco, de acuerdo con lo establecido por la

Superintendencia Financiera de Colombia, en la Circular Externa 38 de 2008.

De acuerdo con politicas internas de Helm Bank S.A., el banco financié
en los meses de mayo, junio, julio, agosto, septiembre, octubre,
noviembre y diciembre de 2009 su portafolio de inversiones de renta fija
con recursos provenientes de depdsitos de cuenta corriente, certificados
de depdbsito a término, depdsitos especiales, exigibilidades por servicios
bancarios, servicios bancarios de recaudo, fondos interbancarios y
recursos propios provenientes de su patrimonio. A continuacion se
presenta el detalle por los siguientes bimestres:

Bimestre mayo- junio de 2009:

Cuenta Descripcion de la Cuenta Saldo al cierre del lll bimestre de
2009 (Bogota)
2105 Depositos en cuenta corriente 465.616.432.855
2115 Certificados de depdsito a término 2.167.709.209.874
2160 Depdsitos Especiales 2.459.350
2165 Exigibilidades por Servicios Bancarios 56.262.679.334
2170 Servicios Bancarios de Recaudo 5.369.161.450
2205 Fondos interbancarios 37.742.734.521
3 Patrimonio 954.132.580.129
Total $3.686.835.257.512
Portafolio de inversiones al cierre del $1.425.852.180.292
Bimestre

Bimestre julio- agosto de 2009:

Cuenta Descripcion de la Cuenta Saldo al cierre del lll bimestre de
2009 (Bogota)

2105 Dep6sitos en cuenta corriente 456.690.029.988
2115 Certificados de depdsito a término 2.013.109.330.375
2160 Depositos Especiales 2.459.350
2165 Exigibilidades por Servicios Bancarios 33.057.248.688
2170 Servicios Bancarios de Recaudo 322.220.700
2205 Fondos interbancarios 50.433.703.613




3 Patrimonio 983.432.811.977
Total $3.537.047.804.691
Portafolio de inversiones al cierre del $1.313.172.890.708
Bimestre

Bimestre septiembre - octubre de 2009:

Cuenta Descripcion de la Cuenta Saldo al cierre del Ill bimestre de
2009 (Bogotd)
2105 Dep6sitos en cuenta corriente 463.868.723.753
2115 Certificados de depdsito a término 1.809.823.428.551
2160 Depositos Especiales 2.459.350
2165 Exigibilidades por Servicios Bancarios 42.896.151.600
2170 Servicios Bancarios de Recaudo 422.994.700
2205 Fondos interbancarios 12.000.000.000
3 Patrimonio 993.531.609.087
Total 3.322.545.367.041
Portafolio de inversiones al cierre del 1.337.231.326.140
Bimestre

Bimestre noviembre- diciembre de 2009:

Cuenta Descripcion de la Cuenta Saldo al cierre del lll bimestre de
2009 (Bogotd)
2105 Dep6sitos en cuenta corriente 617.607.869.099
2115 Certificados de dep6sito a término 1.615.442.220.415
62160 Depositos Especiales 2.459.350
2165 Exigibilidades por Servicios Bancarios 44.322.045.975
2170 Servicios Bancarios de Recaudo 1.709.983.700
2205 Fondos interbancarios 101.062.848.872
3 Patrimonio 1.019.139.570.037
Total 3.399.286.997.447|
Portafolio de inversiones al cierre del 1.347.635.913.844
Bimestre

Conforme a los registros contables adelante indicados, los ingresos
operacionales y no operacionales obtenidos por Helm Bank S.A.,
durante los meses de mayo, junio, julio, agosto, septiembre, octubre,
noviembre y diciembre de 2009 en Bogota se describen asi:

Bimestre mayo — junio de 2009

Grupo Descripcion Valor
Ingresos
operacionales y no
41.42 operacionales $7.319.641]

Los certificados del revisor fiscal reiteran las explicaciones dadas por el

Banco en cuanto a que los recursos captados de la cuenta 2120 (Depdsitos

de Ahorro) se destinan a la cuenta 1110 (encaje) y a la colocacion de la

cuenta 14 (Cartera de Créditos), igualmente se registra el origen de los

recursos y fuente de financiacién de las inversiones voluntarias, las cuales se

realizan con: Depdsitos en cuenta corriente, Certificados de depédsito a

término, Exigibilidades por servicios bancarios, y Servicios bancarios por

recaudo.

También en el certificado se sefaldé en cada uno de los bimestres en

discusion, los ingresos operacionales y no operacionales obtenidos por el

banco.



4.3.5. Para la Sala las pruebas antes relacionadas permiten concluir que, en
efecto, la hipdtesis de la actora frente a la fuente de sus rendimientos, es
cierta. Todo, porque contrario a lo alegado por el Distrito, logran identificar
con claridad el origen y destino de los recursos captados del publico por
concepto de ahorro, asi como de los dineros invertidos que generaron
rendimientos, esto es, la trazabilidad de los dineros provenientes de los

depdsitos de ahorros.

4.3.6. Reparese en que los libros contables inspeccionados por la
Administracion son los mismos a los que se refiri6 en su oportunidad el
revisor fiscal, en el certificado remitido con ocasién del requerimiento

especial, como con la presentacién de la demanda.

Los valores reportados en los certificados no fueron controvertidos por la
demandada, comoquiera que su reproche siempre estuvo dirigido a la
presunta insuficiencia para mostrar las rutas seguidas por los recursos de la

seccion de ahorros.

En otras palabras; la Administracion, que conocié los libros oficiales de
contabilidad del banco, no taché la informacion del certificado del revisor,
proveniente de dichos libros, sino la suficiencia probatoria de los mismos.

Todo, porque los certificados de revisor fiscal aportados (entregados con
ocasion del requerimiento especial y la demanda), si especifican y detallan
la destinacion de los recursos de la seccion de ahorros, como los
intereses registrados en las cuentas contables 4102 y 4104 que el banco
gravo con ICA, asi como el origen de los dineros que produjeron

rendimientos en los periodos discutidos.

4.3.7. Las distribuciones descritas concuerdan con la directriz de la Junta
Directiva No. 708 del Banco de Crédito (hoy Helm Bank) realizada el 26 de
agosto de 2008 sobre el manejo de la seccion de ahorros, que deben ser
colocados en el producto de cartera.

4.4. En sintesis, los certificados del revisor fiscal son pruebas susceptibles de
apreciarse, pues se fundan en los libros de contabilidad del contribuyente e

indican cada uno de los folios del libro diario mayor del cual fue tomado cada



hecho econdmico certificado’, si tiene la fuerza probatoria que se requiere en
este caso para demostrar que los rendimientos registrados en las cuentas
“4125” (inversiones) y “826105” (rendimientos) no provienen de la seccion de
ahorros, comoquiera que lo que el banco percibio en los bimestres 3 a 6 de
2009 por captacion, no fue invertido, sino destinado a financiar la cartera de
créditos, y recursos del Banco de la Republica.

En consecuencia, esos valores (los de la seccion de ahorros), al no producir
rendimientos, no estaban gravados con el impuesto de Industria y Comercio;
luego, los mayores valores que la Administracion liquidd por dicho concepto

en el acto acusado, carecen de fundamento.

4.5. Precision final

4.5.1.- Finalmente, la Sala precisa que de acuerdo con el PUC financiero, en
las cuentas “4125” y “826105” se registran las utilidades que genera la venta
de inversiones y los rendimientos que producen las inversiones negociables
en titulos de deuda, respectivamente, sin hacer distincion alguna sobre el
origen de los recursos invertidos, esto es, si provienen de ahorros, de otras

cuentas, de recursos propios, etc.

La desagregacion la ordena la Circular Externa No. 003 de 1998 de la
entonces Superintendencia Bancaria (hoy Superintendencia Financiera),
segun la cual, en esos codigos deben reportarse las utilidades y rendimientos
producto de la inversion de recursos de la seccidén de ahorros. No obstante,
dicha precisién se hace para efectos del informe que deben remitir las

entidades financieras a la Superintendencia.

De manera que, si los ingresos registrados en dichas cuentas del PUC
financiero, no se incluyen en la determinacion de la base gravable del
impuesto de Industria y Comercio, se debe establecer, mediante los
elementos de conviccibn que sean necesarios, tales como soportes
contables, certificaciones del revisor fiscal debidamente fundadas y otros, el

origen de las inversiones (si provienen o no de la seccion de ahorros).

7 Cumple asi, con las exigencias que sobre el particular ha dicho la Sala al valorar los certificados expedidos por
contadores o revisores fiscales, en el sentido de que contengan algin grado de detalle en cuanto a los libros,
cuentas o asientos correspondientes a los hechos que pretenden demostrarse; no pueden versar sobre las simples
afirmaciones acerca de las operaciones contables de que dichos funcionarios dan cuenta. Ver sentencias 17222 del
27 de enero de 2011, C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas y 18781 del 16 de octubre de 2014, C.P. Dra
Martha Teresa Bricefio de Valencia, entre otras.



4.5.2. Asi las cosas, la Administracion Tributaria Distrital no podia suponer
(como lo hizo en el requerimiento especial®), que la no inclusién de los
ingresos registrados en esas cuentas constituia la omision de rendimientos
gravados, pues esa circunstancia-la sujecion al impuesto- la determina el

origen de los recursos invertidos.

4.6. De acuerdo con todo lo expuesto, es claro que el acto demandado es
contrario a derecho, por lo tanto, sera revocada la sentencia apelada y, en su
lugar se declarara la nulidad del acto acusado y, a titulo de restablecimiento
del derecho, en firme las declaraciones del impuesto de industria, comercio,
avisos y tableros correspondiente a los bimestres 3, 4, 5y 6 del afio gravable
20009.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

1.- Por lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia, se
REVOCA la sentencia del 21 de febrero de 2013, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién “B”, que

accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda, en su lugar:

2.- DECLARASE la nulidad de la Resolucién No. 275DDI005854 de 29 de
febrero de 2012, proferida por la Oficina de Liquidacion de la Subdireccién de
Impuestos a la Produccion y al Consumo de la Secretaria de Hacienda
Distrital, por medio de la cual, liquidé oficial el impuesto de Industria,
Comercio, Avisos y Tableros a cargo de HELM BANK S.A., correspondiente

a los bimestres 3, 4, 5y 6 del afio gravable 2009.

3.- A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE en firme las
declaraciones del impuesto de Industria, Comercio, Avisos y Tableros
correspondiente a los bimestres 3, 4, 5 y 6 del afio gravable 2009
presentadas por HELM BANK S.A.

4.- DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

8 Ver la referencia en el punto 3.3.3 de esta sentencia.



Copiese, notifiquese y cumplase.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente de la Seccién

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



