pwc

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

Bogot4, D. C., veintiséis (26) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 25000-23-37-000-2015-01310-01 (25096)

Demandante: Circulo de Viajes Universal S.A.

Demandado: DIAN

Temas: Renta. 2010. Deducciones. Aplicaciéon de sentencia de unificacion. Pérdida
en la enajenacion de titulos valores. Empresas captadoras de ahorro para
viajes.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del 06
de agosto de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta,
Subseccion A, que accedi6 a las pretensiones de la demanda y se abstuvo de dictar condena en costas
(ff. 312 vto. y 313 cp1).

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Con la Liquidacién Oficial de Revision nro. 312412014000019, del 17 de enero de 2014 (ff. 528 a 543
caa), la demandada modificé la declaracion del impuesto sobre la renta de la actora del afio gravable
2010, a fin de disminuir el valor registrado por concepto de «otras deducciones», lo que ocasion6
que el saldo a favor autoliquidado pasara a ser un saldo a pagar y que se sancionara por inexactitud.
Esta decision fue confirmada por Resoluciéon nro. 900.084, del 12 de febrero de 2015 (ff. 619 a 625
caa).

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda
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En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo
138 del CPACA (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley
1437 de 2011), la actora formul6 las siguientes pretensiones (f. 2):

1.1. Primera: Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1. Liquidacion Oficial de Revision No. 312412014000019 del 17 de enero de 2014, proferida por
el jefe de la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

2. Resolucidon No. 900.084 del 12 de febrero de 2015, proferida por la Subdirectora de Gestion de
Recursos Juridicos de la Direccién de Gestion Juridica de la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales.

1.2. Segunda: Que como consecuencia de lo anterior, se restablezca en su derecho a CVU mediante
la declaracion de que su liquidacién privada del impuesto sobre la renta del afo gravable 2010 ha
quedado en firme, y con base en ello, CVU no tiene que realizar ningin pago a la DIAN por
concepto de impuestos, sanciones o intereses moratorios.

A los anteriores efectos, invoc6 como normas vulneradas los articulos 13 y 29 de la Constitucion; 42,

107,148 y 647 del ET; y 197 de la Ley 1607 de 2012, planteando el siguiente concepto de violacion (ff.
3 vto. a 14 cp1):

Expuso que se desempefia como «empresa captadora de ahorro para viajes» en los términos del
articulo 93 de la Ley 300 de 1996), por lo cual recibe anticipos de clientes con cargo a programas
turisticos que seran prestados por compaiiias aliadas. Sefialé que, como la ley no establece limites
respecto a la utilizacién de los recursos captados, los invierte en el mercado de valores, actividad que
le reporta la mayor parte de sus ingresos. Por lo anterior, censurd que la demandada la considerara
una agencia de viajes y que, aduciendo el incumplimiento del articulo 107 del ET, rechazara las
pérdidas en enajenacion de titulos que dedujo de la base de su impuesto sobre la renta del 2010. Para
oponerse a ese proceder, plante6 que incurrié en esas expensas al desarrollar la actividad de inversi6on
en valores publicos y privados (incluida en su objeto social). Agregd que las mismas eran necesarias
y proporcionales, ya que fueron ocasionadas, bien por la devaluacién de los titulos enajenados o por
la disminucién de su rentabilidad en el mercado de valores. Con base en el fallo del 23 de abril de
2009 (exp. 16627, CP: Martha Teresa Briceno de Valencia), adujo que el articulo 148 ibidem no es
aplicable al caso, toda vez que las pérdidas no fueron ocasionadas por una causa extrana, de modo
que, en ausencia de una norma especial que restrinja su procedencia, las mismas deben ser
reconocidas al tenor de la regla general del articulo 107 del ET. Por todo ello, alegd que los actos
acusados transgredieron los mencionados articulos del ET, desconocieron el precedente, violaron el
debido proceso, fueron falsamente motivados y desconocieron las pruebas allegadas. Ademas, puso
de presente que las anteriores consideraciones coinciden con la doctrina administrativa actual,
adoptada en el Concepto nro. 58132 de 2012. Por ultimo, negd haber incurrido en inexactitud
sancionable y senal6 que, de haberlo hecho, ello habria sido por un error de apreciacion sobre el
derecho aplicable.
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Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 190 a 216 cp1), para lo cual neg6 haber
fundamentado el rechazo cuestionado en el articulo 148 del ET, puesto que la mencién que hizo a
la disposicion obedecia a fines ilustrativos; y sefal6 que, aunque las pérdidas en enajenaciéon de
activos pueden resultar deducibles a la luz del articulo 107 ejusdem, en el sub lite se incumplieron
las exigencias prescritas en dicha norma para su procedencia, puesto que las pérdidas aludidas
carecian de nexo causal con la actividad lucrativa de la demandante. Al respecto, plante6 que
(segtn lo descrito en el objeto social y registrado en el RUT de la actora) tal actividad «no
comprende la captaciéon de recursos del publico para su posterior colocacion o inversién», sino
que corresponde a la intermediacion para la prestacion de servicios turisticos. Cuestiond que las
operaciones de adquisicién y enajenacion de titulos ocurrieran en «cortos periodos de tiempo» y
senal6 que la actora incumpli6 la carga de probar que las operaciones que dieron lugar a las sumas
en discusion son normales y acostumbradas por otras empresas captadoras de ahorro para viajes
que también se dedicaran a la inversion en titulos a través de la bolsa de valores. Asimismo, adujo
que el precedente invocado en la demanda es inaplicable al caso porque no estudi6 el rechazo de
la deduccién a partir del incumplimiento del requisito de necesidad. Finalmente, defendi6 la
sancion por inexactitud impuesta a la actora y controvirtié que la conducta obedeciera a alguna

circunstancia constitutiva de error sobre el derecho aplicable.
Sentencia apelada

El tribunal anul6 los actos demandados sin condenar en costas (ff. 303 vto. a 313 cp1). Al efecto, juzgd
que, aunque la actuaciéon acusada no se sustent6 en el incumplimiento del articulo 148 del ET (pues
las menciones que se hicieron a esa norma fueron meramente ilustrativas), estaba probado que la
demandante incurri6 en las perdidas en enajenacion de titulos valores disputadas en desarrollo de su
actividad de compra y venta de papeles publicos y privados, la cual hace parte de su objeto social como
empresa captadora de ahorros para viaje. También, estim6 que fueron proporcionales y necesarias
para la generacion de la renta del periodo gravable en revisiéon. En vista de lo anterior, declard la
improcedencia de la sancién por inexactitud.

Recurso de apelacion

La demandada apel6 la decisién de primer grado (ff. 323 a 337 cp1), para lo cual afirmé que el a quo
paso por alto que el objeto social de la contribuyente comprende inicamente la inversion de «dineros
propios» en el mercado de valores, por lo que quedan excluidos de su actividad las perdidas derivadas
de la colocacion de titulos obtenidos con los pagos anticipados que recibié con destino a fines
turisticos. Por tanto, reiter6 que la aminoraciéon discutida carecia de nexo causal con la actividad
generadora de renta (i.e. intermediaciéon para adquisicién de planes turisticos) y que la misma era
innecesaria a efectos del lucro. Agregd que el tribunal omiti6 sustentar por qué considerd que tales
expensas eran normales y acostumbradas por otras empresas del sector econ6mico de la demandante,
habida cuenta de que en el expediente no estaba probado que las empresas captadoras de ahorros
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para viajes realizaran inversiones en bolsa que después vendieran a pérdida, méxime porque
resultaba extrafio que las enajenaciones ocurrieran poco tiempo después de la adquisicion de los
titulos. Ademas, insisti6 en la procedencia de la sancion por inexactitud.

Alegatos de conclusion

La demandada reprodujo los cargos planteados en la apelacion (ff. 19 a 33 cp2). La actora solicité que
no se emita pronunciamiento sobre los argumentos de apelaciéon relativos al incumplimiento de la
carga probatoria y el alcance de su objeto social de cara a la inversiéon en el mercado de valores. (ff.
40 a 57 cp2), porque no fueron expresados en los actos enjuiciados y, en el segundo caso, tampoco se
incluyeron en la contestacion de la demanda. Argument6 que la discusion del proceso se centra, por
tanto, en determinar si existio relaciéon de causalidad entre las sumas controvertidas y su actividad
productiva (que no su objeto social); y planted, que cuando recibe los pagos anticipados de sus
usuarios se hace duefia de esos recursos. En lo demés insisti6 en los argumentos expuestos en la
demanda. El ministerio ptblico solicit6 se confirme la sentencia de primera instancia, toda vez que la
recurrente no desvirtu6 los fundamentos de dicha decision (ff. 59 a 63 cp2).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Antes de decidir sobre el debate judicial planteado en el tramite de esta instancia, advierte la Sala
que la consejera de estado Stella Jeannette Carvajal Basto manifesto por escrito encontrarse impedida
para participar en la decision (indice 24)?, por haber conocido del proceso en primera instancia. Como
se constata que la Dra. Carvajal profiri6 el auto admisorio de la demanda (ff. 173 y 174 cp1), se
declarara fundado el impedimento, de conformidad con el articulo 141.2 del CGP (Codigo General del
Proceso, Ley 1564 de 2012) y se le separara del conocimiento del presente asunto. Pese a esta
circunstancia, existe cu6rum para decidir.

2- Juzga la Sala la legalidad de los actos demandados, atendiendo a los cargos de apelacion planteados
por la demandada, en calidad de apelante Gnica, contra la sentencia de primera instancia, que accedio
alas pretensiones de la actora sin condenar en costas. En sintesis, el recurso tiene dos planteamientos.
En primer lugar, que las pérdidas sufridas por la demandante al enajenar titulos en la bolsa de valores
(bonos, CDT, TES y titularizacién de Transmilenio) carecen de relacion de causalidad con su actividad
generadora de renta, pues la colocacién excede el ambito de su objeto social, cuestiébn que fue
indebidamente valorada por el tribunal, al darle pleno reconocimiento a los certificados de revisor
fiscal allegados por la demandante. En segundo lugar, que no estd demostrado el cumplimiento de la
exigencia de necesidad respecto de esas erogaciones, pues en su criterio resulta «extramno que las
operaciones realizadas, que generaron la pérdida en discusion, fueron realizadas en periodos muy
cortos de tiempo» (ff. 206 y 330), maxime si la actora omiti6é acreditar que tales inversiones se
derivaron de una costumbre mercantil.

No obstante, conforme a los mandatos de los articulos 29 constitucional y 137 y 138 del CPACA, la
Sala se abstendra de analizar el fondo del segundo de los cargos de la impugnacion, toda vez que los
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hechos y reparos que lo componen no fueron esbozados en la fundamentacién de la decision
administrativa enjuiciada. Asi y dado que el acto es

—en si mismo— el objeto y el limite del control de legalidad ejercido por la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, abordar tales planteamientos conduciria a violar los derechos al debido
proceso y a la defensa y contradicciéon de la parte actora, pues ella promovié una demanda para
enervar las argumentaciones contenidas en la liquidacién oficial censurada y en la resolucién que la
confirmé (sentencia del 02 de octubre de 2019, exp. 21663, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez). Por
consiguiente, la presente providencia se circunscribira a resolver el primer argumento de la apelacion,
referente a la relaci6én de causalidad entre la expensa glosada y la actividad del sujeto pasivo,
incluyendo la alegacion hecha en la apelacidn sobre el alcance del objeto social de la actora, debido a
que esta constituye un reparo sobre la tesis juridica defendida en la providencia del a quo y no un
andlisis novedoso. Si la decision sobre ese aspecto del debate fuere favorable a la recurrente, se
analizara la procedencia de la sancién por inexactitud impuesta a la demandante.

3- Precisado lo anterior, corresponde decidir si, al tenor del articulo 107 del ET existe un nexo causal
entre la deduccion por pérdidas en la enajenacion de titulos valores registrada por la actora en su
denuncio rentistico de 2010 y su actividad lucrativa. Al respecto, esta explica que su actividad
econémica comprende la «captacién de ahorro para viajes» y que en desarrollo de esa empresa
celebra contratos de «servicios turisticos» en virtud de los cuales recibe «pagos anticipados con
cargo a programas turisticos que el usuario podra definir en el futuro» (en los términos del articulo
93 de la Ley 300 de 1996). Aclara que, en el marco de esos negocios, sus clientes depositan
periddicamente cuotas por los recursos que requeriran para adquirir paquetes de viaje ofertados por
agencias de viajes o empresas de turismo, de suerte que, cuando culmina el lapso pactado (entre 12 y
36 meses), paga a los terceros el valor nominal de las cuotas ahorradas por los usuarios. Manifiesta
que, con los fondos captados, realiza inversiones tendentes a preservar el valor de esos recursos y a
generar los aprovechamientos financieros necesarios para ejercer su actividad principal, la cual seria
insostenible si no invirtiera en bolsa. Por altimo, destaca que, durante el afio gravable debatido, las
inversiones revisadas le generaron ingresos gravados de $14.894.231.350, de los cuales
$12.330.845.30 correspondieron a rendimientos financieros y $2.563.386.045 a la utilidad en venta
de titulos valores, sumas que superan ampliamente el monto de las pérdidas objeto de contienda
($1.639.872.000).

En el extremo opuesto, la demandada y apelante tinica plantea que, como su contraparte se dedica a
la intermediacion para la adquisicion de planes turisticos —ejercicio propio de una agencia de viajes—
, la actividad de colocacion de titulos en la bolsa de valores carece de nexo causal respecto de aquella
generadora de renta, de modo que no hay lugar a deducir las pérdidas generadas en desarrollo de esa
colocacion. Agrega que el tribunal err6 al concluir que estaba demostrada la relaciéon de causalidad
por el mero hecho de que el objeto social de la actora incluye «invertir sus dineros en sociedades,
empresas...», toda vez que tal habilitacion se refiere a fondos «propios» de la demandante y no a los
captados de los ahorradores. Por tanto, aduce que las inversiones cuestionadas exceden el ambito de
la actividad principal descrita el certificado de existencia y representaciéon y en el RUT de la
demandante, de suerte que el riesgo de la pérdida sufrida debe ser soportado tinicamente por el
extremo activo de la litis.
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Alaluz de esas argumentaciones, advierte la Sala que es un hecho probado no sujeto a discusién, que
durante el afo gravable 2010 la demandante realiz6 inversiones en titulos valores y que, al enajenar
algunos de estos, obtuvo una pérdida de $1.639.872.000. Asimismo, los extremos de la contienda
coinciden en que, de cumplirse las exigencias plasmadas en el presupuesto de hecho del articulo 107
del ET, tales erogaciones serian deducibles de la base del impuesto sobre la renta de la actora, sin que
sean exigibles los requisitos previstos en normas especiales sobre deducciones (en especial, el articulo
148 del ET). Tampoco hay controversia sobre la licitud de las operaciones que ocasionaron las
pérdidas glosadas. Asi, observa al Sala que lo que se debate y, por tanto, la decisién que demandan
las partes consiste en determinar, en primer lugar, si, a efectos de examinar el vinculo causal exigido
por el articulo 107 del ET, solo son admisibles las actividades listadas en el objeto social de la
compania (pues ese es el razonamiento que subyace a la alegacion de la Administracion); y, en
segundo lugar, si esta probada la existencia de ese nexo entre la actividad productiva de la actora y
las pérdidas sufridas durante el afo fiscalizado.

3.1- Dado que los parametros para decidir sobre la deducibilidad de las expensas fueron sentados por
la Seccion en la sentencia de unificacion nro. 2020CE-SUJ-4-005, del 26 de noviembre de 2020 (exp.
21329, CP: Julio Roberto Piza), la presente controversia se fallard atendiendo a las reglas de
unificacién dictadas en esa providencia. Al tenor de ellas, «tienen relacion de causalidad con la
actividad productora de renta, todas las expensas realizadas por el contribuyente en desarrollo o
ejecucion de la actividad productora de renta», sin que «la obtencion de ingresos ni el enunciado
del objeto social del sujeto pasivo» sean determinantes a efectos del nexo causal (regla 1.2). Ahora,
sobre la prueba de la satisfaccidon de ese requisito en casos concretos, la regla 4.2 de unificaciéon
ejusdem determina que los contribuyentes tienen la carga de poner en conocimiento de las
autoridades administrativas y judiciales «las circunstancias facticas y de mercado, demostraciones
Yy carga argumentativa, conforme a las cuales una determinada expensa guarda relacién causal
con su actividad productora de renta, es necesaria y proporcional con un criterio comercial y
tomando en consideracioén lo acostumbrado en la concreta actividad productora de renta».

En esos términos, esta Sala tiene establecido que la mayor concrecién del reproche de la autoridad
tributaria, frente a la aplicacion y alcance de los requisitos del articulo 107 del ET, tendra como
correlato un mayor despliegue probatorio por parte del administrado, pues ese nivel de especificidad
requerirA mayor diligencia, carga argumentativa y demostraciones técnicas por parte del
contribuyente.

3.2- El contenido normativo de la primera regla de unificacién descrita es suficiente para desestimar
el fundamento de la apelacién de la demandada, en la medida en que el listado de actividades
econdémicas que componen el objeto social de del sujeto pasivo no es determinante a la hora establecer
el nexo causal que demanda el articulo 107 del ET, como lo plantea aquella. De ahi que no venga al
caso examinar si el objeto social de la demandante abarcaba inversiones efectuadas con fondos
captados. Al respecto, cabe recalcar que el objeto social de una entidad determina su capacidad
juridica para realizar negocios, de modo que no es una limitante para establecer, en el caso concreto,
la actividad productora de renta respecto de la cual se exige el nexo causal; maxime cuando la
descripcion del objeto social puede estar reducida a «cualquier actividad licita», como ocurre con las
sociedades por acciones simplificadas (articulo 5.9, ordinal 5.2, de la Ley 1257 de 2008) o con las
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microempresas creadas en virtud del articulo 22 de la Ley 1014 de 2006. Lo que interesa a efectos del
juicio de causalidad que se debe adelantar para determinar la deducibilidad de un gasto es, en
definitiva, que la actividad llevada a cabo por el contribuyente tenga la connotaciéon de «lucrativa»
(in abstracto), aunque no esté enunciada en el objeto social.

Tal exigencia se satisface en caso porque la actividad que dio lugar a la pérdida debatida es la inversién
en titulos valores. Se trata de una ocupaciéon dirigida al lucro, ya que privilegia el incremento
patrimonial, que bien puede generar rendimientos financieros o utilidades en la enajenacién de los
titulos; todo sin perjuicio de eventuales resultados negativos. Ahora, en el modelo de negocio
construido por la demandante, esa actividad (complementaria a la de captacion de ahorros para
viajes) le permite mantener el valor de los depoésitos hechos por sus clientes y obtener un lucro a partir
de las transacciones, que le permitan atender con rentabilidad las obligaciones mercantiles que
derivan del régimen disciplinado por la Ley 300 de 1996.

Asilo expuso la representante legal de la compania en el memorial del 22 de septiembre de 2011,
dirigido a la Administracion (ff. 67 a 79 caa), segtn el cual con tales operaciones se busca «la
preservaciéon diligente y responsable de recursos recaudados de terceros, con el tinico objetivo de
conservar su valor y generar los aprovechamientos financieros necesarios para que la sociedad
pueda ejercer su actividad principal» (f. 79 caa) y representan casi el 70% de sus ingresos. Esta
dltima afirmacion aparece respaldada, ademas, en su contabilidad, sefialadamente, en el balance
general (ff. 147 vto. y 148) y la Nota nro. 20 a los Estados Financieros de la entidad, con corte a 31 de
diciembre de 2010 (f. 124 caa). Asimismo, en el informe rendido a los accionistas el 03 de febrero de
2011 (ff. 149 a 158), el presidente de la sociedad expuso que, de las cuentas del activo, «la cuenta de
inversiones es la mas representativa por valor de $ 144.197,5 millones» y que «los ingresos
operacionales alcanzaron la suma de $19.886,9 millones, destacandose un comportamiento muy
positivo en los ingresos derivados por manejo de portafolio, los cuales crecieron un 11.34%
respecto del afio 2009»; al tiempo que el certificado rendido por el revisor fiscal de la entidad, con
fechado el 18 de julio de 2013 (ff. 515 a 518 caa), indica que en 2010 la inversion en titulos valores
produjo ingresos totales de $14.894.231.350, de los cuales 12.330.845.30 correspondieron a
rendimientos financieros (registrados en la casilla nro. 44 de la declaracién revisada) y
$2.563.386.045 a la utilidad en venta de titulos valores (renglon 42 de la autoliquidacion), sumas
que enjugan ampliamente el monto de las pérdidas debtidas ($1.639.872.000).

Alaluz de esos hechos, la Sala encuentra que el extremo activo de la litis satisfizo la carga de probar
que las pérdidas ocasionadas por la enajenacion de titulos valores por un precio inferior a su costo
fiscal estuvieron vinculadas a su actividad lucrativa. No prospera el cargo de apelacion.

4- En vista de que el anterior razonamiento juridico basta para desvirtuar el sustento de la
modificacion oficial de la autoliquidacion revisada, desaparece el fundamento para la imposicién de
la sancion por inexactitud debatida. Por consiguiente, corresponde confirmar la sentencia del tribunal
que declaré la nulidad total de los actos acusados.

5- Por no estar probadas en el expediente, la Sala se abstendra de condenar en costas en esta instancia,
conforme con lo establecido en el articulo 365.8 del CGP.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secci6on
Cuarta, administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
2.3. Declarar fundado el impedimento manifestado por la magistrada Stella Jeannette Carvajal
Basto.
2.4. Confirmar la sentencia de primera instancia.
2.5. Reconocer personeria a Angie Alejandra Corredor Herrera, como abogada de la parte

demandada, de conformidad con el poder otorgado (indice 22).

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cimplase.
La anterior providencia se estudi6 y aprob6 en la sesion de la fecha.
(Firmado electrénicamentg)
MILTON CHAVES GARCIA

Presidente

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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