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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN  CUARTA

 

Consejero Ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO

Bogotá, D.C.,  dos (2) de agosto de dos mil doce (2012)
Radicación:
   25000-23-27-000-2007-00090 01 (17263)
Actor:  
   LEASING DE OCCIDENTE S.A.

Demandado:   DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES  -DIAN

                        RENTA -2002



   FALLO


Se decide el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 30 de abril de 2008 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Cuarta, Subsección “A”,  que negó las súplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos administrativos mediante los cuales la Administración Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogotá determinó oficialmente el impuesto sobre la renta y complementarios a cargo de la demandante por el año gravable 2002.

I) ANTECEDENTES

 

La Sociedad LEASING DE OCCIDENTE S.A. adquirió por compra el 100% de las acciones de las siguientes sociedades: LEASING BOGOTÁ S.A. C.F.C., LEASING BOYACÁ S.A. C.F.C., PROGRESO LEASING S.A. C.F.C. y LEASING FENIX S.A. C.F.C.  Como consecuencia de la compra de las acciones, LEASING DE OCCIDENTE S. A. se fusionó con las mencionadas compañías.

LEASING DE OCCIDENTE S.A. presentó el 7 de abril de 2003 la declaración de renta correspondiente al año gravable 2002. La sociedad tributó por renta presuntiva, por cuanto su renta líquida fue de cero (-0-), y liquidó un saldo a favor de $363.497.000. 

El 11 de agosto de 2003 la actora corrigió la declaración disminuyendo el saldo a favor a la suma de $362.175.000.

El 28 de febrero de 2005 la División de Fiscalización de la Administración de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogotá le formuló requerimiento especial a la sociedad, disminuyendo el monto de la pérdida líquida en $5.884.262.000. 

Previa respuesta al requerimiento especial, la Administración profirió la Liquidación Oficial de Revisión No. 310642005000106 del 16 de noviembre de 2005, por medio de la cual modificó la declaración de renta presentada en los siguientes aspectos:

· Rechazó costos por pérdida en la enajenación de bienes por valor de $2.608.709.000.

· Rechazó la deducción de la amortización del crédito mercantil por $3.182.257.000

· Rechazó la deducción de impuestos por $93.296.000.

Como consecuencia de lo anterior, determinó una menor pérdida líquida de $5.884.262.000.

La sociedad interpuso oportunamente el recurso de reconsideración en contra de la liquidación oficial de revisión.  Por medio de la Resolución No. 310662006000033 del 30 de noviembre de 2006, la División Jurídica Tributaria resolvió el recurso interpuesto, que confirmó la decisión recurrida.
II) DEMANDA

Ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la sociedad LEASING DE OCCIDENTE S.A. solicitó: 

“a. Se declare la nulidad de la Liquidación de Revisión No. 310642005000106 del 16 de noviembre de 2005, expedida por la División de Liquidación de la Administración Especial de Grandes Contribuyentes de Bogotá.
b. Se declare la nulidad de la Resolución Recurso Reconsideración No. 310662006000033 del 30 de noviembre de 2006, proferida por la División Jurídica Tributaria de la Administración Especial de Impuestos Nacionales de los Grandes Contribuyentes de Bogotá.
c. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, se restablezca en su derecho a LEASING DE OCCIDENTE S.A. C.F.C. NIT 860.503.370-1, manifestando que su declaración privada del impuesto de renta del año Gravable 2002, se encuentra en firme, y como consecuencia de ello, la pérdida líquida de dicho año es de $12.760.958.000”. 

Citó como normas violadas los artículos 29 de la Constitución Política; 14 del Decreto Legislativo 2331 de 1998; 14-1, 69, 70, 71, 72, 90, 104, 107, 142, 143, 146, 149, 742, 774 y 777 del Estatuto Tributario; 88 de la Ley 223 de 1995; 36 del Decreto 836 de 1991 y 26 del Decreto 2075 de 1992. El concepto de violación se resume así:

Pérdida en venta de bienes recibidos en dación en pago, por valor de $973.179.109 menos el ajuste por inflación.

Leasing de Occidente S.A. solicitó la deducción de $973.179.109, que corresponde a la pérdida real que obtuvo la sociedad al pretender recuperar la cartera originada en los bienes recibidos en dación en pago.

El  Decreto 2330 de 1998 como el Decreto 2331 del mismo año, se dictaron  para mitigar la morosidad en la cartera de los deudores de crédito de vivienda, lo cual ratifica que los bienes que las entidades financieras recibieron por orden del Decreto 2331 ib corresponden a la cartera del banco o de la compañía de leasing, entidades que se vieron obligadas a recibir, a título de dación en pago, bienes que tenían un valor comercial inferior al valor de la deuda.

Cuando la compañía de leasing recibe por el pago de una deuda un bien que tiene un valor inferior al de la acreencia, es evidente que no se ha cancelado el total de la misma, como equivocadamente lo sostiene la DIAN en la resolución que resolvió el recurso de reconsideración. 

En el proceso está demostrado que en el año 2002 se produjo una pérdida originada en operaciones productoras de renta, vale decir, en préstamos otorgados por Leasing de Occidente S.A. a sus clientes. La discusión radica en definir si esa pérdida es deducible en los términos del artículo 146 del E. T. 
Uno de los argumentos de la DIAN consiste en afirmar que el artículo 146 del E. T. está dentro del capítulo de deducciones, y la pérdida se solicitó en el renglón de “otros costos”, lo cual es un simple formalismo que depende exclusivamente del diseño del formulario de renta, además de que la pérdida líquida es idéntica, sea que la cifra se declare en el renglón de costos o en el de deducciones.

Desafortunadamente la cartera correspondiente a los bienes recibidos en dación en pago no pudo ser recuperada en su totalidad, por cuanto al enajenar estos bienes, los compradores los adquirieron por un valor inferior al del saldo de la deuda.

No obstante, según la DIAN, la enajenación de esos bienes no está ligada a la recuperación de una cartera, vale decir, de unos préstamos que otorgó la sociedad a los compradores de vivienda, sino que se trata de una operación totalmente ajena a tal circunstancia.

Tan cierto es que la pérdida en venta de bienes recibidos en pago es deducible, que el legislador lo reconoció en el artículo 131 de la Ley 633 de 2000, al disponer que las provisiones de los bienes recibidos en dación en pago para las entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria, son deducibles gradualmente a partir del año 2000.  
Los actos demandados violaron el artículo 146 del E. T. por falta de aplicación y el artículo 90 ibídem por aplicación indebida, al considerar que la venta de los bienes recibidos en pago es una simple venta y no la recuperación de cartera.

Leasing de Occidente S.A. se encontraba frente a deudas manifiestamente perdidas o sin valor, por el monto cuestionado por la DIAN, situación que fue generalizada para todas las entidades de crédito y no solamente para la actora.

Las deudas nunca fueron cuestionadas por la DIAN en cuanto a su existencia, pues ésta fue verificada por la Administración en la visita realizada.  El rechazo recae exclusivamente en su deducibilidad, lo cual implica que la discusión sea eminentemente interpretativa.

El descargo se fundamenta en los artículos 14 del Decreto 2331 de 1998, 3º del Decreto 908 de 1999 y en la sentencia C- 136 de 1999 de la Corte Constitucional.  Adicionalmente, el actor cumplió con los requisitos establecidos en el artículo 80 del Decreto 187 de 1975.

En la resolución que resolvió el recurso de reconsideración, la DIAN no acepta la deducción de la pérdida de bienes recibidos en pago, porque no se cumplen los requisitos de los artículos 104 y 107 del E. T. 
La inclusión de esos argumentos de rechazo de la deducción en la resolución que resolvió el recurso de reconsideración  y que no fueron  expuestos en la liquidación oficial de revisión, es causal de nulidad de la resolución que resolvió el recurso, por infracción al debido proceso y al derecho de defensa de la actora, quien se vio imposibilitada para exponer argumentos y aportar pruebas en la vía gubernativa respecto de las nuevas causales de rechazo de la deducción.

Leasing de Occidente S.A no ha solicitado la deducción con base en el artículo 107 del E. T.,  sino que es la DIAN quien se remitió a esta norma y al artículo 104 ibídem, los cuales no son aplicables porque la pérdida de cartera tiene una norma propia que expresamente permite su deducción, el artículo 146 del E.T. 

La relación de causalidad de este rubro con la actividad productora de renta es evidente si se tiene en cuenta que Leasing de Occidente S.A. es un establecimiento de crédito, concretamente una compañía de financiamiento comercial y que las deudas manifiestamente perdidas o sin valor tienen su origen o causa en los créditos otorgados por la sociedad a sus clientes, hecho que la DIAN no cuestionó en la vía gubernativa.

La  necesidad está establecida legalmente en el artículo 14 de Decreto 2331 de 1998, la Ley 546 de 1999 y el artículo 3º del Decreto 908 de 1999, así como en lo dispuesto en la sentencia C-136 de 1999, pues fue necesario aceptar las daciones en pago por el valor comercial del bien, así éste fuera inferior al valor de la deuda, y la diferencia necesariamente constituía una deducción por deudas manifiestamente perdidas o sin valor.

Además, si se compara la suma discutida frente al total de deducciones, equivale solamente al 1,04%, y respecto al total de ingresos declarados equivale al 1%, de manera tal que no hay lugar a considerar desproporcionada esta deducción. 

 No resultan aplicables los artículos 69 a 72 y 90 del E. T., porque dichas normas operan para el caso de simples ventas de inmuebles, que no es el caso de la actora, ya que las ventas realizadas tenían como finalidad recuperar los créditos otorgados.

Pérdida en venta de bienes restituidos antes del término del contrato, por valor de $210.528.634 (menos el ajuste por inflación).

Leasing de Occidente S.A. solicitó la deducción de $210.528.634, que corresponde a la pérdida que obtuvo la sociedad al pretender recuperar la cartera por los bienes restituidos antes del término del contrato de leasing.
Se trata de bienes que fueron restituidos antes de la terminación normal del contrato de leasing, y debieron ser vendidos para recuperar el ingreso financiero esperado en ese contrato (la cartera).  Por lo tanto, al vender el bien por un valor inferior a dicho ingreso financiero, se produjo una pérdida de cartera, deducible a la luz del artículo 146 del E. T. 
Normalmente, el cliente solicita a la compañía el bien requerido en arrendamiento financiero, con las especificaciones particulares que desea, de tal manera que la compañía adquiere el bien con dichas características para ese cliente.

Cuando el cliente decide terminar anticipadamente el contrato de leasing y restituir el bien a la compañía antes del término acordado, Leasing de Occidente S.A pierde el ingreso financiero esperado de ese contrato y, por ello, no tiene alternativa distinta a enajenar el bien para recuperar la cartera generada en el mismo.  Si en esta venta obtiene una pérdida, es una pérdida de cartera y, por esta razón, es deducible con base en el artículo 146 del E. T., caso en el cual no tiene nada que ver el registro del bien en el activo del arrendador, porque el bien nunca ha salido de su activo, sino hasta tanto se enajena, cuando el locatario ejerce una opción de compra, que es precisamente lo que no ocurrió en el caso concreto. 

Pérdida en venta de bienes de contratos de leasing anteriores a 1996, terminados en el año 2002, por valor de $1.594.429.757, menos el ajuste por inflación.

Señaló la sociedad actora que se trata de bienes inmuebles objeto de contratos de leasing, celebrados con anterioridad al 1º de enero de 1996 (antes de la vigencia de la Ley 223 de 1995), cuyo término pactado finalizó en el año 2002.  La venta por el ejercicio de la opción de compra de estos bienes, generó pérdida fiscal, debido a que la depreciación contable de cierto terreno dado en leasing nunca fue deducida fiscalmente, por tal razón, el costo fiscal de los bienes era superior al costo contable.

La pérdida fiscal originada en los contratos de leasing suscritos antes de 1996 y causada en virtud de que el costo fiscal de inmuebles era mayor al precio de la opción de compra (toda vez que el terreno no se depreció), desde el punto de vista jurídico tributario, es un gasto deducible en el impuesto sobre la renta por las siguientes razones:

· El costo fiscal neto del activo, a la fecha de terminación del contrato, corresponde a su costo de adquisición ajustado por inflación, menos su correspondiente depreciación acumulada, también ajustada por inflación.

· Debido a que la parte correspondiente al terreno no se depreciaba fiscalmente (antes de la Ley 223 de 1995), el costo fiscal neto del bien es superior al precio de venta, por lo tanto, con ocasión de la venta existió una pérdida.

En el año 2002 los contratos de arrendamiento financiero produjeron una pérdida en la venta de estos activos por ejercicio de la opción de compra.  Dicha pérdida es deducible del impuesto de renta del año gravable 2002, teniendo en cuenta lo dispuesto en el artículo 36 del Decreto 836 de 1991.

El artículo 36 del Decreto 836 de 1991 establece que, para todos los efectos, el costo fiscal del activo enajenado mediante la modalidad de arrendamiento financiero o leasing corresponderá a la opción de compra pactada entre las partes.  También es claro en aceptar que el valor de la venta (opción de compra) del inmueble sea inferior al costo fiscal, lo cual hace procedente la pérdida fiscal generada en la enajenación de inmuebles en leasing.

La DIAN se abstuvo de aplicar el artículo 36 del Decreto 836 de 1991 aduciendo que se encuentra derogado, lo cual no es cierto, toda vez que regula el caso específico del costo fiscal para el caso de los bienes enajenados en virtud de un contrato de leasing o arrendamiento financiero, el cual se caracteriza porque dentro de los cánones implícitamente se incluye un porcentaje para la adquisición del bien.  La prueba de que aún después de la vigencia de la Ley 223 de 1995, el artículo 36 del Decreto 836 de 1991 siguió vigente, consiste en que el propio Estatuto Tributario oficial de la DIAN Edición Especial 1999 trae como concordancia del artículo 90, el artículo 36 del Decreto 836 de 1991. 

Alegó la demandante que la DIAN se valió ilegalmente del artículo 88 de la Ley 223 de 1995, el cual es claro en señalar que solamente aplica para los contratos de leasing celebrados a partir del 1º de enero de 1996, con lo que se infringe esta norma por aplicación indebida.

La DIAN manifestó que solamente el contrato de leasing suscrito con la Clínica Colsanitas S.A. involucró edificio y lote de terreno, de donde se infiere que para la Administración, los contratos de leasing suscritos con dicha empresa de medicina prepagada  y Julio Gutiérrez Sanabria no involucran terreno.

Según la sociedad actora, la DIAN incurre en falsa motivación, porque los contratos de leasing Nos. 4033 del 27 de diciembre de 1995 y 6217 del 29 de septiembre de 1995, suscritos con Medicina Prepagada Colsanitas S.A. y Julio Gutiérrez Sanabria, respectivamente, involucran el terreno en el cual están construidos los inmuebles objeto de leasing.

Violación de los artículos 29 de la Constitución Política, 142, 143, 774 y 777 del E. T. por falta de aplicación; y 14-1 del E. T. por aplicación indebida.

- La deducción del crédito mercantil por $3.182.257.000 es procedente, por originarse en la compra de acciones que dieron lugar a la fusión.

El único motivo por el cual la DIAN no aceptó la deducción del crédito mercantil a Leasing de Occidente S.A.  fue el hecho de considerar que dicho crédito se originó en la fusión de la actora con otras sociedades y que la operación económica que dio lugar al crédito mercantil no fue una compra.

Alegó la demandante que Leasing de Occidente S.A. es vigilada y controlada por la Superintendencia Bancaria, razón por la cual se debe remitir a las instrucciones de esta Entidad y no a las instrucciones de otras Superintendencias diferentes como la de Sociedades o la de Valores que regulan entes societarios con otro tipo de actividades.

La actora registró como crédito mercantil la diferencia entre el costo de adquisición de las inversiones (acciones adquiridas) y el valor en libros de los activos netos (patrimonio) adquiridos, es decir cumplió estrictamente con las disposiciones legales sobre la materia y con las instrucciones de la Superintendencia Bancaria.

Considerando que el argumento de la DIAN es que el crédito mercantil no se originó en la compra de acciones sino en el proceso de fusión, señaló lo siguiente:

· Leasing de Occidente S.A compró el 100% de las acciones de Leasing Bogotá S.A. C.F.C., Leasing Boyacá S.A. C.F.C, Progreso leasing S.A. C.F.C. y Leasing Fenix S.A. C.F.C., lo que demostró con los siguientes documentos que se aportaron con el recurso y con la demanda:

1. Contratos de promesa de compraventa de las acciones de dichas sociedades.

2. Comprobantes de egreso y extractos en los que constan el pago de las acciones de las mencionadas sociedades.

3. Certificado del Revisor Fiscal del 16 de enero de 2006, en el que constan los asientos contables del crédito mercantil y su amortización en el año 2002, al igual que los asientos contables de los pagos efectuados en la compra de acciones de las mencionadas sociedades.
· Al comprar el 100% de las acciones de dichas compañías, Leasing de Occidente S.A necesariamente entró en proceso de fusión con dichos entes,  previa autorización de la Superintendencia Bancaria. 

· El proceso de fusión no se dio por la integración de dos o más compañías con diferentes accionistas, sino que fue consecuencia directa de la compra de las acciones por parte de Leasing de Occidente S.A.  Por esta razón, la sociedad debía registrar el crédito mercantil, pues existió una compra, un desembolso y un pago a los accionistas de las compañías absorbidas.  Dicho pago fue superior al valor en libros de los activos de las sociedades compradas, lo que originó el crédito mercantil.

Alegó la demandante que la DIAN en el requerimiento especial y en la liquidación oficial de revisión argumentó que solamente si se demostraba la compra de las acciones procedería la deducción del crédito mercantil y cuando se aportaron las pruebas de ese hecho, dijo que éstas “no resultan útiles, conducentes y pertinentes”, con lo cual encuentra una salida fácil para mantener el rechazo, a pesar de que la sociedad demostró la compra de dichas acciones como lo exigió la DIAN en las etapas anteriores.  Con su actuación la Administración infringió el derecho de defensa de la sociedad actora, previsto en el artículo 29 de la C.  P. 

La actora dijo respecto del certificado del revisor fiscal que aportó, que resulta “indignante” que la DIAN afirme “que da cuenta de los registros de lo que el contribuyente consideró era un ‘crédito mercantil”, y a renglón seguido acepte que a la luz del artículo 777 del E. T. es una prueba contable, la cual cumple a cabalidad con los requisitos del artículo 774 ib. 
- La deducción del crédito mercantil procede conforme con los artículos 142 y 143 del E. T.   

La compra del 100% de las acciones de Leasing Bogotá S.A. C.F.C, Leasing Boyacá S.A. C.F.C., Progreso Leasing S.A. C.F.C. y Leasing Fenix S.A. C.F.C., es una inversión necesaria y cumple las exigencias del artículo 142 del E. T. , las que se sintetizan así:
· Debe tratarse de una inversión necesaria, es decir de un desembolso efectuado o causado para los fines del negocio o actividad.

· Que la inversión sea susceptible de demérito.

· Que la inversión sea amortizable, es decir, que de acuerdo con la técnica contable, deba registrarse como activo, para su amortización en más de un año gravable.

- Cumplió el requisito de que debe tratarse de una inversión necesaria 
Cuando Leasing de Occidente S.A adquiere las acciones de otra sociedad que desarrolla un negocio generador de renta, en relación con las cuales tuvo que pagar una prima o sobreprecio frente a su valor intrínseco, se trata de una inversión necesaria para los fines del negocio, pues si no se hubiera pagado tal prima no era posible adquirir las acciones y, por ende, el respectivo negocio. 

En el caso de la venta de acciones de entidades financieras, es evidente que la prima que hay que pagar para adquirir las acciones en exceso de su valor intrínseco es una inversión necesaria e indispensable para los fines del negocio (comprar una entidad financiera que permita crecer en el negocio financiero de la entidad adquirente), al punto que sólo se venderá la entidad a quien ofrezca la mayor prima.

- Cumplió los requisitos consistentes en que la inversión sea susceptible de demérito y que de acuerdo con la técnica contable, deba registrarse como activo, para su amortización en más de un año gravable.

La sociedad actora alegó que según el artículo 142 del E.  T., para efectos fiscales son amortizables los desembolsos efectuados para los fines del negocio que cumplan alguna de las siguientes características: a) Que sean susceptibles de demérito y que de acuerdo con la técnica contable deban registrarse como activos para su amortización en más de un año o tratarse como diferidos, o b) Que sean intangibles susceptibles de demérito.

La norma citada traslada a la técnica contable la definición de aquellas inversiones que son amortizables para efectos fiscales, de suerte que si la técnica contable obliga a la activación del desembolso o a su registro como cargo diferido, la amortización fiscal del mismo es procedente como una deducción, para la determinación de la renta del contribuyente.

El crédito mercantil es un intangible susceptible de demérito, pues la norma contable lo cataloga como tal (artículo 66 del Decreto 2649 de 1993) y la norma fiscal hace una remisión expresa a la norma contable para efectos de que sea esta última la encargada de determinar las inversiones que tienen la naturaleza de activos amortizables para efectos fiscales.

Señaló la actora que al efectuarse la fusión de las entidades, desaparece la inversión en la sociedad inversionista y el patrimonio en la sociedad receptora, de suerte que la inversión se reemplaza por los activos y pasivos de la sociedad receptora de la inversión, y la diferencia (o prima pagada) se contabiliza como crédito mercantil, ya no asociado a una inversión que se elimina como resultado del proceso de fusión, sino a los activos y pasivos recibidos en la fusión.

Mal puede entonces la DIAN sostener, en relación con el crédito mercantil, que su valor forma parte del costo de adquisición de las inversiones, que es indivisible, situación que no se modifica como resultado de la fusión, pues al ejecutarse la fusión desaparece la inversión y es posible que el crédito mercantil siga asociado a ésta, cuando ha sido reemplazada por los activos y pasivos de la sociedad absorbida. 

Procedencia de la deducción de la suma de $93.295.982 por concepto de gastos propios de la actividad de la sociedad.

La DIAN rechazó la deducción de $93.295.982 porque los pagos no obedecen al concepto de impuesto de vehículos, sino a otros gastos ocasionados en la actividad de la sociedad, como honorarios de abogados en recuperación de cartera, arrendamiento de bodegas, honorarios por curaduría, pólizas, gastos de traspaso de los vehículos a los clientes, lo cual constituye una expensa necesaria para Leasing de Occidente S.A., porque la actividad de la demandante es entre otros, la de celebrar contratos de leasing de vehículos y otros bienes, lo cual implica el ejercicio de la opción de compra por parte de los arrendatarios.

Los gastos señalados son una expensa necesaria que guarda relación de causalidad con la actividad de la sociedad y desde luego es proporcionada, pues se trata de una erogación que se determina con criterio comercial, cumpliendo así los requerimientos del artículo 107 del E.T.  para su deducibilidad.

III) CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, por intermedio de apoderado judicial, presentó escrito de contestación a la demanda, en el que se opuso a la prosperidad de cada uno de los cargos planteados por la sociedad actora así:

Pérdida en la enajenación de bienes
El artículo 90 del E. T. señala, entre otros aspectos, que en la enajenación de activos a cualquier título, se puede producir una renta o una pérdida.  Precisa también que el precio de enajenación es el valor comercial realizado en dinero o en especie, señalado por las partes, y tratándose de enajenación de bienes raíces, se aclara que no se acepta un precio inferior al costo, al avalúo catastral o al autoavalúo mencionado en el artículo 72 del E.T.,  salvo que se demuestre la procedencia de un menor valor en la forma allí prevista.

El artículo 146 del E.T. invocado por la parte accionante se encuentra en el capítulo V Deducciones, que son todos aquellos gastos autorizados legalmente que se generan de manera forzosa en la actividad productora de renta y se restan de la renta bruta para obtener la renta líquida, debiendo cumplir para su aceptación los requisitos del artículo 107 ib.  En el caso específico de la deducción por deudas manifiestamente perdidas o sin valor, se debe cumplir para su aceptación los requisitos señalados en el artículo 146 ib y en los artículos 79 y 80 del Decreto Reglamentario 187 de 1975.

De acuerdo con el Diccionario Técnico Tributario, publicado por el Centro Interamericano Jurídico Financiero, Edición 1997, la dación en pago es un modo especial de pago de las obligaciones.  Es el acuerdo entre el acreedor y el deudor para que éste entregue una cosa distinta de la que constituyó el objeto de la obligación.  La dación constituye un modo de extinción de las obligaciones.

Frente a la pérdida correspondiente a la venta de bienes raíces está demostrado que no procede su deducción en el renglón de costos de conformidad con el artículo 146 del E. T. que invoca el recurrente, ya que éste último se refiere a “deudas manifiestamente perdidas o sin valor” y en este caso, ya no hay cartera de la que se pueda predicar que esté pendiente de cobro.

La actuación de la DIAN se ciñó a lo previsto en el artículo 90 del E. T., que regula la determinación de la renta bruta en la enajenación de activos, que para el caso de bienes raíces no permite vender por valor inferior a su costo.

En relación con el contrato de leasing o arrendamiento financiero, el artículo 2º del Decreto Reglamentario 913 de 1993 establece que se entiende por operación de arrendamiento financiero la entrega a título de arrendamiento de bienes adquiridos para el efecto, financiando su uso y goce a cambio del pago de cánones durante un plazo determinado, pactándose para el arrendatario la facultad de ejercer al final del período una opción de compra.  Agrega  que el bien es de propiedad de la compañía arrendadora, derecho de dominio que conservará hasta tanto el arrendatario ejerza la opción de compra.  Así mismo, que el costo del activo dado en arrendamiento se amortizará durante el término de duración del contrato, generando la respectiva utilidad.

Conforme con las particularidades previstas para los contratos de arrendamiento financiero o leasing, hasta el 31 de diciembre de 1995 a este tipo de contratos se les aplicaban las normas generales del impuesto sobre la renta, entre ellas, la no depreciación de activos tales como los terrenos, lo que no justifica que bienes raíces objeto de esos contratos cuyo término finalizó durante el año gravable 2002, se hayan enajenado por debajo de su costo fiscal, según el argumento del recurrente por incluir el valor de la depreciación contable del terreno que no fue deducida fiscalmente.

Los hechos probados en vía gubernativa corresponden a la existencia de bienes inmuebles recibidos en dación en pago, cuyo costo fiscal informado por el contribuyente fue de $2.491.081.830, posteriormente enajenados o vendidos por $1.517.902.721, es decir por debajo del costo fiscal, obteniéndose una pérdida de $973.179.109; y bienes inmuebles restituidos cuyo costo fiscal informado por el contribuyente fue por $610.528.635, posteriormente enajenados o vendidos por $400.000.000 por debajo de su costo fiscal, con lo que se obtuvo una pérdida de $210.528.635. No se trata de la invocada pérdida de cartera.

En este caso no está probado, conforme con la exigencia del artículo 146 del E. T. y los artículos 79 y 80 del Decreto Reglamentario 187 de 1975, que los valores rechazados correspondan a deudas perdidas o sin valor, entendidas como aquellas cuyo cobro no es posible hacer efectivo por insolvencia de deudores o fiadores, o por falta de garantías reales, u otra causa que permita considerarlas como perdidas.  A su vez, no está probado que se hayan tomado en cuenta al computar la renta declarada en los años anteriores.  Tampoco está demostrado que las invocadas obligaciones se hayan descargado durante el periodo gravable 2002 mediante abono a la cuenta incobrable y cargo directo a pérdidas y ganancias, ni que la obligación exista al momento del descargo, o que existan razones para considerar la deuda manifiestamente perdida o sin valor.

Nótese como la dación en pago es una forma de extinguir las obligaciones, luego se descarta la irrecuperabilidad de la deuda.  Y en el caso de los bienes restituidos a la entidad en operaciones de leasing financiero por incumplimiento al mencionado contrato por parte del arrendatario o locatario o por ejercicio de la opción de compra, es claro que no se está en presencia de una obligación perdida o incobrable, pues el bien objeto del contrato de leasing es nuevamente registrado en el activo de la entidad arrendadora.

La Administración precisó que no se trata de una pérdida de cartera deducible por el hecho de que haya tenido que enajenar los bienes inmuebles por un valor inferior al de la deuda. Esta situación generará probablemente una pérdida contable pero no fiscal.

El artículo 90 del E. T.  permite la aceptación como deducible de una pérdida en el costo de ventas cuando el valor de la enajenación del bien inmueble no es inferior al costo fiscal; o se aceptan otras pérdidas como las previstas en los artículos 148 y 149 ib, pero a su vez con las limitaciones establecidas en los artículos 151 a 156 ib, o se acepta la pérdida de cartera siempre y cuando se cumplan los requisitos señalados en el artículo 146 del E. T. y su reglamentario, los que no obran en el expediente.

Pérdida en la enajenación de otros bienes inmuebles en cuantía de $1.594.429.757.

Alegó la DIAN que de los contratos de compraventa y leasing inmobiliario, solo el bien inmueble objeto de la Escritura Pública No. 4034 del 27 de diciembre de 1995 con la Clínica Colsanitas S.A. involucró edificio y lote de terreno.

De conformidad con el artículo 135 del E. T. no son depreciables los terrenos; por lo tanto, para establecer el costo fiscal de este tipo de bienes, de conformidad con los artículos 69 a 72 y 90 ib, es claro que no puede disminuirse dicho costo fiscal con valor alguno correspondiente a la depreciación de los terrenos.

Con fundamento en el artículo 26 del Decreto 2075 de 1992, la Administración precisó que el hecho de que los terrenos no se deprecien de ninguna manera, no justifica que el costo fiscal neto del bien sea superior al precio de venta, que al decir  equivocado del recurrente, es porque este costo fiscal involucra el valor de la depreciación no deducible del terreno y, desde luego, no justifica la solicitada pérdida en el costo de ventas por este concepto.  En los contratos con la Compañía de Medicina Prepagada Colsánitas S.A. y Julio Ignacio Gutiérrez no se acepta tal explicación, pues la negociación no involucró terrenos, es decir, el declarado costo fiscal de activos fijos representados en bienes raíces no debe, por expreso mandato legal en el caso de los terrenos, detraerse o disminuirse con cálculo alguno por depreciación.

Las normas legales vigentes durante el año gravable 2002 no consagran que tratándose de bienes raíces objeto de un contrato de arrendamiento financiero o leasing, el precio de venta que corresponda a la opción de compra pueda ser inferior a su costo fiscal.  La interpretación armónica de los artículos 71, 90 y 127-1 del E. T., permiten concluir que no está vigente el segundo inciso del Decreto Reglamentario 836 de 1991.

Hasta el año gravable 1995  el valor de la opción de compra o valor residual del contrato, constituía el costo de adquisición de los bienes, y estando vigente durante ese año el artículo 16 de la Ley 49 de 1990, podía aceptarse la vigencia del segundo inciso del artículo 36 del Decreto 836 de 1991 que permitía, en los casos allí señalados, que la opción de compra de los bienes raíces enajenados fuera inferior a su costo o avalúo catastral.

La deducción del crédito mercantil
Teniendo en cuenta que en materia tributaria no es de recibo el crédito mercantil originado en operaciones que significaron una fusión de sociedades, el argumento del recurrente al pretender la aplicación de lo previsto en los artículos 142 y 143 del E. T. no tiene fundamento.

La DIAN señaló que si existiera crédito mercantil, éste no se considera para efectos fiscales como una inversión amortizable por cuanto la inversión en acciones no representa un gasto necesario para los fines del negocio, ni un activo susceptible de demérito; por el contrario, el crédito mercantil está asociado a una serie de cualidades y ventajas no agotables en el tiempo, y lo previsto en el inciso 3º del artículo 142 del E. T., no puede entenderse referido a las acciones, en razón a la definición de intangibles que para efectos contables y tributarios consagran las normas legales.

Además, si en el valor de las acciones adquiridas por el inversionista existe un componente de crédito mercantil, es decir, un monto pagado por encima de su valor nominal como reconocimiento de los atributos ya señalados, dicho crédito mercantil es parte del costo de las acciones y, como tal, está incorporado en el valor de la inversión, aunado al hecho de que la ley se refiere a las acciones como inversión y no como inversión y crédito mercantil.

Deducción por $93.296.151, renglón 49 “otras deducciones”.  

La DIAN alegó que las pruebas que fueron aportadas en la vía gubernativa fueron debidamente analizadas y discriminadas, y las que se rechazaron fue por no corresponder al impuesto de vehículos, como inicialmente lo había planteado el contribuyente. En el recurso la aparte actora adujo que se trata de otros gastos, como honorarios de abogados, arrendamiento de bodegas, honorarios por curaduría, pólizas, gastos de traspaso de vehículos y otros, respecto de los cuales no se demostró la causalidad, necesidad y proporcionalidad del gasto, conforme con el artículo 107 del E. T.  

IV) SENTENCIA  APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Cuarta, Sub Sección “A”, mediante sentencia del 30 de abril de 2008 negó las súplicas de la demanda. Los fundamentos de la decisión se resumen así:

1. Rechazo de la suma de $2.608.709.000 por concepto de la pérdida en la venta de bienes inmuebles discriminados así:

	a. Por venta de bienes recibidos en dación en pago.
	$973.179.109

	b. Por venta de bienes restituidos antes del término del contrato.
	$210.528.634

	c. Por venta de bienes de contratos leasing anteriores a 1996 y terminados en 2002.
	$1.594.429.757


Respecto al cargo planteado por la parte demandante relativo a la alegada falta de congruencia entre la motivación de la liquidación oficial de revisión y la resolución que resolvió el recurso de reconsideración, señaló el a quo que no resulta de recibo el argumento, dado que, conforme con reiterada jurisprudencia, ello solo ocurre en los eventos en que la Administración modifica los hechos objeto de la glosa.  

a. Pérdida en venta de bienes recibidos en dación en pago por la suma de $973.179.109.

Estimó el a quo que el artículo 14 del Decreto 2331 de 1998 no regula aspectos tributarios de las entidades financieras, sino aspectos relacionados con la situación económica que el sector venía sufriendo en esa época, para efectos de otorgar facilidad de créditos que compensaran en alguna forma tal situación.  Así las cosas, cuando la norma alude a las pérdidas originadas en la dación en pago, tal denominación o calificación legal no tiene incidencia en el tratamiento tributario de las mismas, puesto que la norma no reguló esta materia y por lo tanto, se debe remitir a las normas especiales contenidas en el E. T., como lo hizo la Administración a efectos de determinar si tales pérdidas se ajustan a las disposiciones que regulan la materia,  como es el artículo 90 del E. T. 
Como la parte actora no controvierte el hecho probado de que las ventas realizadas por la misma de los bienes raíces recibidos en dación en pago, lo fueron por valores inferiores a los establecidos en la norma mencionada, es claro que las pérdidas no cumplen con el requisito para recibir tal calificación a la luz de las normas tributarias.

Respecto al certificado del Revisor Fiscal del 27 de abril de 2007, allegado como prueba de las pérdidas ocurridas, señaló el a quo que no es documento idóneo, por cuanto de la información contenida en el mismo no se puede deducir si los bienes raíces recibidos en dación en pago lo fueron por valores inferiores a los establecidos en el artículo 90 del E. T., pues si bien se discriminan en columnas el valor del bien recibido,  el costo fiscal de la venta del bien recibido, y la pérdida, no se encuentra el valor del avalúo catastral ni el autoavalúo mencionado en el artículo 72 ib, y menos aun se advierte que el costo de enajenación sea superior al costo fiscal, al avalúo catastral o al autoavalúo.

Si en gracia de discusión se aplicara el parágrafo del artículo 145 y el artículo 146 del E.T., no existen elementos de juicio contables que permitan establecer que las pérdidas fueron contabilizadas como deudas manifiestamente perdidas o sin valor, o provisionadas como tales. En efecto, la parte actora no allegó elementos de prueba que determinen que la deuda es cobrable solo en parte, y la proporción de la misma, por lo que se carece de elementos de juicio que den seguridad a una posible aceptación como pérdida de la cantidad no cobrable de la respectiva deuda. 

b. Pérdida en la venta de bienes restituidos antes del término del contrato leasing por valor de $210.528.634.

El a quo precisó que las pérdidas no son admisibles como deducción según la legislación tributaria, puesto que no están previstas cuando se trata de venta de inmuebles.  Así las cosas, es aplicable el artículo 90 del E.  T.,  y no el 146 ib.

Para probar el sustento de esta deducción el actor allegó el certificado expedido por el Revisor Fiscal el 27 de abril de 2007 (fol 677 c.p.), que incluye una relación de estos bienes.  Para el tribunal la prueba no es idónea para comprobar los requisitos del artículo 90 ib, toda vez que no demuestra los elementos de que trata la citada disposición, esto es, el costo del bien, el avalúo catastral o el autoavalúo.

No está probado que los valores rechazados se hubiesen  tomado en cuenta para determinar la renta de años anteriores por corresponder a deudas perdidas o sin valor, y cuyo cobro no es posible hacer efectivo por insolvencia de los deudores o fiadores, por falta de garantías reales u otra causa que permita considerarlas como pérdidas, lo que daría lugar a la aplicación del artículo 146 del E. T. 

Adicionalmente, el hecho de que la restitución de bienes en operaciones de leasing financiero, por incumplimiento del arrendatario, por no ejercicio de la opción de compra o por terminación anticipada, si bien puede dar lugar a la disminución de la rentabilidad esperada, tal hecho no está previsto en la legislación tributaria como una pérdida susceptible de ser tratada como deducción para efectos de la depuración de la renta.

c. Pérdida en la venta de bienes de contratos leasing anteriores a 1996, y terminados en el año 2002, por $1.594.429.757.

El Tribunal precisó que el problema jurídico a resolver consiste en determinar si la sociedad actora podía, a la luz de las normas tributarias vigentes a la fecha de presentación de la declaración de renta, declarar como deducción las pérdidas arrojadas por la venta de inmuebles objeto de contratos de leasing, pérdidas que, según lo explicado por la actora, se derivan de la depreciación de terrenos que fue registrada contablemente, pero fiscalmente no fueron deducidas, lo que explica la razón del costo fiscal superior al contable. 

Señaló el a quo que si bien el artículo 127-1 del E. T. regula el tratamiento contable y fiscal de los contratos de leasing, ello no significa que las normas relativas a la prohibición de depreciar terrenos se excluyan de su aplicación, cuando el objeto de tales contratos lo constituyan inmuebles incluidos los terrenos. 

El inciso 2º del artículo 36 del Decreto 836 de 1991 no regula el tema de la depreciación, lo que obliga a aplicar las normas generales que regulan este aspecto en el E. T.,  según las cuales se debe excluir de la depreciación el valor del terreno. Las normas que prohíben la depreciación de inmuebles (artículo 135 del E. T. y artículo 26 del Decreto 2075 de 1992) son aplicables al caso concreto.

El artículo 149 del E.T., invocado por la demandante, regula la pérdida en la enajenación de activos fijos, y permite la exclusión de los ajustes por inflación, concepto distinto al de la depreciación.

El a quo concluyó que el argumento del demandante, según el cual en la venta por el ejercicio de la opción de compra de inmuebles en leasing, la parte correspondiente al terreno que se depreció contablemente nunca fue deducida fiscalmente, y por tal razón el costo fiscal de los bienes era superior al costo contable, no resulta admisible ni desde el punto de vista contable ni fiscal.

2. Deducción del crédito mercantil por la suma de $3.182.257.000, por originarse en la compra de acciones que dieron lugar a la fusión.

La compra de las acciones, que posteriormente dio lugar a la fusión, no puede tenerse como un crédito mercantil originado en el menor valor de los activos de la sociedad absorbida, como lo alega la actora, por cuanto el precio de las acciones se regula por su valor en bolsa.

Adicionalmente, de aceptarse el argumento de la actora, la viabilidad de una verificación al respecto sería posible si la fusión no se hubiese llevado a cabo, en cuanto que la compra de las acciones no estaría ligada a dicho hecho, pero, como sí hubo fusión, este hecho jurídico y económico fue objeto de regulación especial en el E. T., por lo que es plenamente aplicable el artículo 14-1 del E. T. en concordancia con los artículos 172 y 178 del Código de Comercio.

De ninguna manera se puede considerar como pérdida el supuesto mayor valor pagado por las acciones adquiridas por la absorbente de las sociedades absorbidas, como lo pretende la demandante, dado que ese supuesto fáctico no está contemplado en las normas tributarias. 

Como las normas que regulan las deducciones en materia tributaria son de interpretación restringida y no caben interpretaciones analógicas de normas que no regulan la materia, no resulta admisible la tesis de la demandante al invocar los artículos 142 y 143 del E. T., aplicables a eventos en los que la inversión realizada por la sociedad no deviene o lleva inmersa una fusión.

3. Deducción de la suma de $93.295.982, por concepto de gastos propios de la actividad de la sociedad.

Señaló el Tribunal que toda vez que la sociedad demandante no aportó los documentos requeridos para verificar los gastos por expensas necesarias alegados, no existen elementos de juicio que permitan acceder al reconocimiento reclamado.

V) RECURSO DE APELACIÓN

Inconforme con la decisión de primera instancia, la parte demandante apeló.  Los fundamentos del recurso se resumen así:

A. Incongruencia de la resolución que resolvió el recurso de reconsideración, frente a la liquidación oficial de revisión y al requerimiento especial.

La DIAN incluyó en la resolución que resolvió el recurso de reconsideración y agotó la vía gubernativa, una causal de rechazo de la deducción por la pérdida de bienes recibidos en pago, que no había sido expuesta ni en el requerimiento especial, ni en la liquidación oficial de revisión, consistente en que la pérdida no tiene relación de causalidad con la actividad generadora de renta, ni responde al requisito de necesidad para producir la renta, ni guarda proporcionalidad.

Igualmente, en la resolución que agotó la vía gubernativa, la DIAN confirmó el rechazo de la deducción de estas pérdidas, porque no se configuraron los supuestos de los artículos 79 y 80 del Decreto 187 de 1975.

Estos nuevos hechos de rechazo de la deducción constituyen deslealtad procesal, porque fueron expuestos cuando la sociedad ya no tenía oportunidad de ejercer su defensa y aportar pruebas en la vía gubernativa, infringiendo el debido proceso que debe regir las actuaciones de la administración  pública.

B. Pérdida de cartera deducible por $973.179.109, originada en la enajenación de bienes recibidos en pago, según el artículo 146 del E. T. 

Los hechos que originaron la emergencia económica, expuestos en los considerandos del Decreto Legislativo 2330 de 1998, y que están constituidos, entre otros, por la generalizada morosidad de los deudores del sistema financiero, lo cual puso en riesgo la estabilidad de éste, son hechos que marcaron el comportamiento económico y, por ende, fiscal de Leasing de Occidente S.A
En cumplimiento de las disposiciones legales y de la sentencia C-136/99 de la Corte Constitucional, la sociedad estuvo obligada a recibir los bienes previamente entregados a sus deudores, en dación en pago del crédito otorgado y por el valor comercial de los mismos, y no sólo eso, sino que, además, estuvo obligada a liberar a los deudores de su obligación, lo cual significa que la deuda sólo fue  cobrable en parte, es decir, por el valor del bien recibido en pago, y el saldo fue manifiestamente perdido.

Señaló la sociedad apelante que el artículo 90 del E. T. no se puede aplicar a una entidad financiera que no se dedica a vender inmuebles, ni los ha vendido para obtener un provecho de la venta, puesto que Leasing de Occidente S.A estuvo obligado a vender los bienes que recibió en pago por parte de sus deudores, para tratar de recuperar la cartera, pues en virtud de las normas de emergencia económica, cuando recibió los bienes por el precio devaluado, tuvo que liberar a sus deudores de la correspondiente deuda. Por lo tanto, estamos frente a una pérdida de cartera (art. 146 del E. T.), y no ante una pérdida por venta de bienes (art. 90 ibídem).

Para demostrar que la pérdida es de cartera por haber sido originada en los créditos otorgados, se anexó a la demanda certificado de revisor fiscal expedido el 27 de abril de 2007
, con el cual se demuestra el valor de la pérdida de cartera a diciembre 31 de 2002 por concepto de bienes recibidos en pago y bienes restituidos.  Esta prueba no fue desvirtuada por la DIAN, por lo que constituye plena prueba en el proceso.

Señaló que el fallador de primera instancia dio aplicación al artículo 90 del E. T. a pesar de ser inaplicable, y dejó de aplicar el artículo 146 ib, aun cuando éste es el procedente, por lo cual estimó que se debe revocar el fallo de primera instancia y acceder a las súplicas de la demanda.

C. Pérdida de cartera deducible por $210.528.634, originada en la restitución anticipada de bienes entregados en leasing, según el artículo 146 del E. T. 

En la demanda se argumentó que la deducción de $210.528.634, corresponde a la pérdida que obtuvo la sociedad al pretender recuperar la cartera por los bienes restituidos antes del término del contrato de leasing.

Adujo la sociedad apelante que se trata del mismo supuesto de hecho descrito en el literal B, porque son bienes que fueron restituidos antes de la terminación normal del contrato de leasing, y debieron ser vendidos para recuperar el ingreso financiero esperado con ese contrato (la cartera).  Por lo tanto, al vender el bien por un valor inferior a dicho ingreso financiero, se produjo una pérdida de cartera deducible de conformidad con el artículo 146 del E. T. 

Para demostrar los argumentos de la demanda  anexó el certificado del Revisor Fiscal expedido el 27 de abril de 2007, y solicitó que se concluya que la norma aplicable es el artículo 146 del E. T., y no el artículo 90 ib, como lo estimó el a quo.

D. Pérdida en venta de bienes de contratos de leasing anteriores a 1996 por $1.594.429.757.

La demandante dijo que se trata de bienes inmuebles objeto de contratos de leasing, celebrados con anterioridad al 1º de enero de 1996 (antes de la vigencia de la Ley 223 de 1995), cuyo término finalizó en el año 2002.  La venta por el ejercicio de la opción de compra de estos bienes generó una pérdida fiscal, debido a que la parte correspondiente al terreno que se depreció contablemente, nunca fue deducida fiscalmente. Por tal razón, el costo fiscal de los bienes era superior al costo contable.

También dijo que la pérdida fiscal originada en los contratos de leasing suscritos antes del año 1996, y causada en virtud de que el costo fiscal del inmueble era mayor al precio de la opción de compra, desde el punto de vista jurídico – tributario es un gasto deducible en el impuesto de renta.

Indicó que la DIAN no cuestionó, y, por tanto, no constituye materia de la litis, el precio de venta de estos bienes ni la depreciación del terreno, razón por la cual, los argumentos del a quo, atinentes a estos tópicos, no pueden servir de fundamento para rechazar el cargo. 

Reiteró que el Tribunal falló un aspecto no discutido entre las partes, ni siquiera objetado en los actos demandados, como es la depreciación del terreno de los bienes dados en leasing, por lo que se puede ver que el juez de primera instancia no resolvió sobre el punto en discusión en este caso, cual es la procedencia de la deducción de la pérdida en el ejercicio de la opción de compra de los bienes dados en leasing, porque no se depreció el terreno.

El Tribunal no valoró las pruebas, y tampoco dio aplicación al artículo 36 del Decreto 836 de 1991, norma especial frente al artículo 90 del E. T., argumentando que: “…el inciso 2 del artículo 36 del Decreto 836 de 1991 no regula el tema de la depreciación, lo que obliga a aplicar las normas generales que regulan ese aspecto en el Estatuto Tributario, conforme a las cuales se debe excluir de la depreciación el valor del terreno”.

E. Deducción del crédito mercantil originado en la compra de acciones que dieron lugar a la fusión.

Adujo que el motivo por el cual la DIAN inicialmente no aceptó la deducción del crédito mercantil a Leasing de Occidente S.A. fue el hecho de considerar que dicho crédito se originó en la fusión de la actora con otras sociedades, y según la Administración, la operación económica que dio lugar al crédito mercantil no fue una compra, y por esa razón rechazó la deducción. 

El Tribunal hizo un enfoque indebido del rechazo de la deducción del crédito mercantil, porque cuestionó la existencia del crédito mercantil, lo cual no fue objetado por la DIAN, pues el punto en discusión es su deducibilidad en renta, y no su existencia.

El a quo no se pronunció sobre el argumento expuesto en la demanda, según el cual la compra del 100% de las acciones de Leasing Bogotá S.A. C.F.C., Leasing Boyacá S.A. C.F.C., Progreso Leasing S.A. C.F.C. y Leasing Fenix S.A. C.F.C., es una inversión necesaria, y cumple las exigencias del artículo 142 del E. T.,  conforme con el artículo 143 ib.

F. Deducción de la suma de $93.295.982, por concepto de gastos propios de la actividad de la sociedad.

El Tribunal no acertó sobre el asunto en discusión, pues no se debate la existencia de los gastos por $93.295.982, sino su deducibilidad, pues la DIAN comprobó y aceptó su existencia, pero rechazó la deducción al considerar que no se demostraron los requisitos del artículo 107 del E. T. En la demanda se probó el cumplimiento de cada uno de estos requisitos.

VI) ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

 

La demandante reiteró los argumentos presentados en el recurso de apelación,  y la demandada, los expuestos en la contestación de la demanda.  El Ministerio Público no intervino en esta etapa procesal.
VII) CONSIDERACIONES DE LA SALA

Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia  del 30 de abril de 2008, dictada por  el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Cuarta, Subsección “A”, así:

A. Incongruencia de la resolución que resolvió el recurso de reconsideración, frente a la liquidación oficial de revisión y al requerimiento especial.

Alegó la parte actora que la DIAN incluyó en la resolución que resolvió el recurso y agotó la vía gubernativa, una causal de rechazo de la deducción de la pérdida de bienes recibidos en dación en pago, que no había sido expuesta en el requerimiento especial, ni en la liquidación oficial de revisión, consistente en que la pérdida no tiene relación de causalidad con la actividad generadora de renta, ni responde al requisito de necesidad para producir la renta, ni guarda proporcionalidad.

Observa la Sala que en el folio 69 del expediente aparece copia de la respuesta al requerimiento especial presentada por la parte actora, en la que alegó que la enajenación de los bienes recibidos en dación en pago es una operación accidental y forzada, que constituye la recuperación de cartera que se origina en los créditos otorgados,  deducción que a su juicio es procedente conforme con el artículo 146 del E. T. 
En la liquidación oficial de revisión
 la DIAN concluyó que no es aplicable el artículo 146 ib, por cuanto si de la operación referida por la actora deviene una pérdida, esta es una pérdida que no procede fiscalmente por cuanto no es recuperación de cartera. 

En el recurso de reconsideración
 contra la liquidación oficial de revisión el actor reiteró que la suma de $973.179.109 es deducible del impuesto de renta del año gravable 2002, conforme al artículo 146 del E. T., y que no es posible aplicar el artículo 90 ib, como lo pretende la Administración.

La DIAN en la resolución que resolvió el recurso de reconsideración
 interpuesto en contra de la liquidación oficial de revisión precisó que el artículo 146 ib, “deducción por deudas manifiestamente perdidas o sin valor”, invocado por el recurrente, se encuentra en el capítulo V “Deducciones”, por lo que  para su aceptación debe cumplir con los requisitos generales previstos en los artículos 104 y 107 ib, y los señalados en los artículos 79 y 80 del Decreto Reglamentario 187 de 1975.  Además  concluyó que en el caso concreto no es aplicable el artículo 146 ib, ya que: “…éste último se refiere a ‘deudas manifiestamente perdidas o sin valor’, y en este caso, ya no hay cartera de la que ello se pueda predicar, pendiente de cobro, tal como ocurre en el caso de los bienes recibidos en dación en pago, respecto de los bienes recibidos para ser vendidos según condiciones reguladas por los decretos de emergencia económica, así como en el caso de los bienes restituidos, no se predica la existencia de la citada cartera”.

Observa la Sala que si bien en la resolución que resolvió  el recurso de reconsideración la Administración planteó que para la aplicación del artículo 146 del E. T. se deben cumplir los requisitos contemplados en los artículos 104 y 107 ib, y los señalados en los artículos 79 y 80 del Decreto Reglamentario 187 de 1975, el análisis de dicho precepto se impuso precisamente por los descargos presentados por el actor, y la conclusión de la Administración fue que el artículo 146 ib no es aplicable al caso concreto, tesis que es la controvertida en esta instancia. 
En consecuencia, los argumentos dados en el recurso de reconsideración y derivados de la impugnación presentada, no violan el debido proceso ni el derecho de defensa. Por el contrario, los garantizan.  Además, el administrado tiene la oportunidad, con la acción contenciosa, de discutir la legalidad de esos argumentos, como en este caso ocurrió. No prospera este cargo de apelación. 
B. Pérdida de cartera deducible por $973.179.109, originada en la enajenación de bienes recibidos en pago, según el artículo 146 del E. T. 

Señaló la apelante que el artículo 90 del E. T. no es aplicable a una entidad financiera que no se dedica a vender inmuebles, ni los ha vendido para obtener un provecho de la venta, y que Leasing de Occidente S.A. estuvo obligada a vender los bienes que recibió en pago por parte de sus deudores, para tratar de recuperar la cartera, pues en virtud de las normas de emergencia económica, (Decretos 2330 y 2331 de 1998) cuando recibió los bienes por un precio devaluado, tuvo que liberar a sus deudores de la correspondiente deuda. Por lo tanto, alegó que se estaba frente a una pérdida de cartera (art. 146 del E. T.), hecho que demostró con el certificado del Revisor Fiscal expedido el 27 de abril de 2007, y allegado al expediente (fls. 623 a 627 y 676 a 681).

Observa la Sala que se debate la procedencia de la deducción declarada por la sociedad, con base en el artículo 146 del E. T. cuyo texto es el siguiente: 

“ART. 146.—Deducción por deudas manifiestamente perdidas o sin valor. Son deducibles para los contribuyentes que lleven contabilidad por el sistema de causación, las deudas manifiestamente perdidas o sin valor que se hayan descargado durante el año o período gravable, siempre que se demuestre la realidad de la deuda, se justifique su descargo y se pruebe que se ha originado en operaciones productoras de renta. Cuando se establezca que una deuda es cobrable sólo en parte, puede aceptarse la cantidad correspondiente a la parte no cobrable. Cuando los contribuyentes no lleven la contabilidad indicada, tienen derecho a esta deducción conservando el documento concerniente a la deuda con constancia de su anulación”.

 El artículo 80 del Decreto Reglamentario 187 de 1975 precisa las condiciones para la procedencia de la deducción así: 

“ART. 80.—Para que proceda esta deducción es necesario:
 1. Que la respectiva obligación se haya contraído con justa causa y a título oneroso.
 2. Que se haya tomado en cuenta al computar la renta declarada en años anteriores o que se trate de créditos que hayan producido rentas declaradas en tales años  
3. Que se haya descargado en el año o período gravable de que se trata, mediante abono a la cuenta incobrable y cargo directo a pérdidas y ganancias.
 4. Que la obligación exista en el momento de descargo. 
5. Que existan razones para considerar la deuda manifiestamente perdida o sin valor”.

 La sociedad actora está obligada a llevar contabilidad por el sistema de causación, por lo cual, para la procedencia de la deducción por deudas perdidas o sin valor, debe cumplir los requisitos establecidos en las normas transcritas:

a) Debe tratarse de deudas manifiestamente perdidas o sin valor, que son aquellas “cuyo cobro no es posible hacer efectivo por insolvencia de los deudores y de los fiadores, por falta de garantías reales o por cualquier otra causa que permita considerarlas como actualmente perdidas, de acuerdo con una sana práctica comercial”, conforme lo establece el artículo 79 del Decreto Reglamentario 187 de 1975;

b) Las deudas deben haberse “descargado” durante el año o período gravable, esto es, mediante un abono o crédito de la cuenta incobrable y un débito directo a pérdidas y ganancias;

c) Debe demostrarse la realidad de la deuda en el momento del descargo, que se haya contraído con justa causa y a título oneroso;

d) El contribuyente debe justificar el descargo o cancelación de la deuda, explicando las razones para considerar que la deuda está manifiestamente perdida o sin valor, de acuerdo con criterios comerciales, y

e) Por último, se debe demostrar que la deuda se originó en actividades productoras de renta y debió tenerse en cuenta al computar la renta declarada en años anteriores o que se trata de créditos que hayan producido rentas declaradas en tales años.
Las deudas manifiestamente perdidas son deducibles siempre que se demuestre la realidad de la deuda, se justifique su descargo y se pruebe que se han originado en operaciones productoras de renta, y se acredite el cumplimiento de los requisitos contenidos en el artículo 80 del Decreto 187 de 1975.

En el caso concreto no es deducible la pérdida alegada,
 toda vez que la pérdida en bienes recibidos en dación en pago no corresponde a bienes usados en el negocio o actividad productora de renta del contribuyente.  La sola circunstancia de encontrarse vinculada a la cartera vencida y que el convenio (dación en pago) no fuera potestativo, sino obligatorio, no implica que deba aceptarse dicha pérdida fiscalmente como deducción.

Por otra parte, la dación en pago debe ser entendida como aquel “modo o mecanismo autónomo y, de suyo, independiente de extinguir las obligaciones (negocio solutorio), en virtud del cual el solvens, previo acuerdo con el accipiens, le entrega a éste un bien diferente para solucionar la obligación, sin que, para los efectos extintivos aludidos, interese si dicha cosa es de igual o de mayor valor de la debida, pues una y otra se deben mirar como equivalentes" (Subrayas fuera del texto)
.

En este caso la actora tenía unas deudas por cobrar a sus clientes (cartera correspondiente a los créditos otorgados), las cuales se extinguieron con la entrega de los bienes  en dación en pago por parte de éstos.
Para la Sala no se puede reconocer la deducción de pérdida en recuperación de cartera con fundamento en el artículo 146 del E. T., toda vez que  la deducción solicitada por Leasing de Occidente S.A. no se enmarca en los supuestos previstos en dicha norma
, que contempla la deducción por deudas manifiestamente perdidas o sin valor,  cuyo cobro no es  posible hacer efectivo por insolvencia de los deudores y de los fiadores, por falta de garantías reales o por cualquier otra causa que permita considerarlas como actualmente perdidas. En el caso concreto se trata de pérdidas originadas por circunstancias económicas no previstas en el artículo 146 del E. T. 
Aun en el evento de estimarse que el artículo 146 del E. T. regula la deducción alegada, tampoco se demostró el cumplimiento de los supuestos consagrados en los artículos 79 y 80 del  Decreto Reglamentario 187 de 1975, como la edad de la cartera, las garantías que respaldaban los créditos, y la existencia de cobros jurídicos, etc.  

En efecto, el certificado de revisor fiscal alegado como prueba (folios 676 a 681 cuaderno No 2 de antecedentes) sólo se limitó a detallar la identificación de la obligación, el costo fiscal del activo, el valor de la venta del bien recibido y el valor de la pérdida de cartera. 

En consecuencia, se desestima el cargo planteado por la sociedad apelante,  declarando de esta forma la legalidad de la actuación administrativa que rechazó la deducción pretendida. 

C. Pérdida de cartera deducible por $210.528.634, originada en la restitución anticipada de bienes entregados en leasing, según el artículo 146 del E.  T. 
La sociedad apelante afirmó que se trata de bienes que fueron restituidos antes de la terminación normal del contrato de leasing, y debieron ser vendidos para recuperar el ingreso financiero esperado con ese contrato (la cartera).  Por lo tanto, al vender el bien por un valor inferior a dicho ingreso financiero, se produjo una pérdida de cartera deducible según el artículo 146 del E. T. 

Sobre la operación que implica la celebración de un contrato de leasing el Decreto 913 de 1993, artículo 2º señaló:  


Entiéndese por operaciones de arrendamiento financiero la entrega a título de arrendamiento de bienes adquiridos, para el efecto, financiando su uso y goce a cambio del pago de cánones que recibir durante un plazo determinado, pactándose para el arrendatario la facultad de ejercer al final del periodo una opción de compra. 

En consecuencia, el bien debe ser propiedad de la compañía arrendadora, derecho de dominio que conserva hasta tanto el arrendatario ejerza la opción de compra. Así mismo, debe entenderse que el costo del activo dado en arrendamiento se amortiza durante el término de duración del contrato, generando la respectiva utilidad.

La parte actora en la demanda indicó que “las razones para considerar la deuda manifiestamente perdida o sin valor, se demuestran con los folios 458, 459 y 615 de los antecedentes administrativos”, y en el recurso de apelación indicó que para demostrar los argumentos de la demanda  se anexó el certificado del Revisor Fiscal de la sociedad actora, expedido el 27 de abril de 2007, y solicitó que se concluya que la norma aplicable es el artículo 146 del E. T., y no el artículo 90 ib, como lo estimó el a quo.

Los  antecedentes administrativos a que se refiere la parte actora dan cuenta de la siguiente información: 

· Relación de activos fijos enajenados durante el año gravable 2002 (activos restituidos) (fls. 458 y 459)

BIEN         COSTO FISCAL    FECHA  VENTA   VALOR VENTA   NOMBRE COMPRADOR              NIT COMPRADOR 
Inmueble      86.974.159. 00    Enero-02              65.000.000         Fabio y Yolanda Rojas Blanco        2940015-41315972

Inmueble    523.554.475.54     Junio-02              335.000.000        Incirob ltda y Dotapcol S.A.             800033202-830094676

·  Relación de activos restituidos vendidos (fl.615)
CONTRATO  VENTA ACTIVOS                      RECIBO      VENTA       ACTIVO   V/R ACTIVO         V/R VENTA     PÉRDIDA 
180014112    Centro Distrital Sistemas Ltda    Nov.28/00   Enero-02   inmueble   86.974.159           65.000.000     21.974.959

481001793   Laboratorios Lutecia                  Junio 30/97   Junio/02   inmueble   553.554.475.54   335.000.000   188.554.475
El certificado del Revisor Fiscal,  expedido el 27 de abril de 2007, esto indica en el acápite de “Pérdida de cartera bienes restituidos”: el número del contrato, fecha aplicación restitución bienes, número de cuenta contable, y nombre, libros y folios, saldo cartera, fecha registro restitución de bienes, valor bien restituido, número cuenta y nombre, valor costo fiscal activos, valor venta de bien restituido y valor de pérdida de la cartera.  
Conforme con el artículo 146 del E. T., las deudas manifiestamente perdidas son deducibles siempre que se demuestre la realidad de la deuda, se justifique su descargo y se pruebe que se ha originado en operaciones productoras de renta.

Según el artículo 79 del Decreto Reglamentario 187 de 1975, se entiende por deudas manifiestamente perdidas o sin valor aquellas cuyo cobro no es posible hacer efectivo por insolvencia de los deudores y de los fiadores, por falta de garantías reales o por cualquier otra causa que permita considerarlas como actualmente perdidas, de acuerdo con una sana práctica comercial. 

En el caso concreto los documentos que allegó la demandante, si bien dan cuenta del costo fiscal de los inmuebles y del valor de venta del activo, no demuestran los supuestos previstos en el artículo 146 del Estatuto Tributario, que contempla la deducción por deudas manifiestamente perdidas o sin valor,  cuyo cobro no es  posible hacer efectivo por insolvencia de los deudores y de los fiadores, por falta de garantías reales o por cualquier otra causa que permita considerarlas como actualmente perdidas. 
Es una carga del contribuyente acreditar el cumplimiento de los requisitos para la deducción de que trata el artículo 146 del E.T. y los artículos 79 y 80 del  Decreto Reglamentario 187 de 1975,  pues este es uno de los eventos que exigen una comprobación especial. Por lo tanto, el hecho de que los bienes restituidos antes de la terminación normal del contrato de leasing - dada la insolvencia de los deudores del sistema financiero- se hubieran vendido para recuperar el ingreso financiero esperado con ese contrato (la cartera), no es razón suficiente para tener dicha cartera como deudas manifiestamente perdidas, aspecto que en todo caso, no está contemplado en el artículo 146 ib, el cual se refiere a las deudas que no se pueden cobrar, más no a las pérdidas que pretende deducir el demandante.
D. Pérdida en venta de bienes de contratos de leasing anteriores a 1996, por $1.594.429.757.

La sociedad apelante alegó que se trata de bienes inmuebles objeto de contratos de leasing, celebrados con anterioridad al 1º de enero de 1996 (antes de la vigencia de la Ley 223 de 1995), cuyo término finalizó en el año 2002.  Estimó que la venta por el ejercicio de la opción de compra de estos bienes generó una pérdida fiscal, debido a que la parte correspondiente al terreno que se depreció contablemente nunca fue deducida fiscalmente, por tal razón, el costo fiscal de los bienes era superior al costo contable.

Alegó que el a quo resolvió un aspecto no discutido entre las partes, como es la depreciación del terreno de los bienes dados en leasing, sin resolver el punto en discusión relacionado con la procedencia de la deducción de la pérdida en el ejercicio de la opción de compra de los bienes dados en leasing.

Estimó que se debe aplicar el artículo 36 del Decreto 836 de 1991 que acepta que el valor de la venta (opción de compra) del inmueble sea inferior al costo fiscal, lo cual hace procedente la pérdida fiscal generada en la enajenación de inmuebles en leasing. 

En primer término, la Sala debe pronunciarse sobre la supuesta falta de congruencia de la decisión del a quo. A ese respecto, sostiene la apelante que el Tribunal decidió sobre un asunto no controvertido por las partes, la depreciación del terreno de los bienes objeto del contrato de leasing. 

Sobre el particular, los artículos 304
 y 305
 del Código de Procedimiento Civil, aplicables a los asuntos de competencia de esta jurisdicción por remisión del artículo 267 del Código Contencioso Administrativo, señalan que la sentencia que ponga fin al proceso deberá estar acorde con los hechos y las pretensiones de la demanda, toda vez que en relación con ellos, el demandado ejerció su derecho de defensa y contradicción.
Verificados los antecedentes administrativos se observa que, en el recurso de reconsideración interpuesto, se señaló: “la pérdida fiscal originada en los contratos leasing suscritos antes del año  1996, y causada en virtud de la no depreciación fiscal del terreno, desde el punto de vista jurídico tributario es un gasto deducible en el impuesto de renta.”;  y en la resolución que lo resolvió la Administración dijo: “se reitera que de conformidad con el artículo 135 del Estatuto Tributario, no son depreciables los terrenos; por lo tanto para establecer el costo fiscal de este tipo de bienes de conformidad con los también citados artículos 69, 70, 71, 72 y 90 del ordenamiento tributario, es claro que no puede disminuirse dicho costo fiscal con ningún valor correspondiente a la depreciación de terrenos.” 
Además, ante la Jurisdicción, la Administración, al contestar la demanda,  reiteró que respecto a la pérdida en la enajenación de bienes inmuebles objeto de contratos leasing anteriores a la Ley 223 de 1995 el costo fiscal no puede disminuirse con ningún valor correspondiente a la depreciación de terrenos. 

El a quo precisó como problema jurídico a resolver, si la sociedad actora podía, a la luz de las normas tributarias vigentes a la fecha de presentación de la declaración de renta, declarar como deducción las pérdidas arrojadas por la venta de inmuebles objeto de contratos de leasing; pérdidas que, según lo explicado por la actora, se derivan de la depreciación de terrenos que fue registrada contablemente, pero fiscalmente no fueron deducidas.  

Y para denegar el cargo se centró en el análisis de los artículos 127-1 y 149 del E. T., el artículo 36 del Decreto 836 de 1991 e indicó que las normas que prohíben la depreciación de inmuebles (artículos 135 del E. T. y 26 del Decreto 2075 de 1992) también son aplicables al caso en examen, como se dejó establecido en el acápite de “SENTENCIA APELADA”.

En consecuencia, la motivación del Tribunal es congruente y razonable, dado que está en consonancia con los argumentos aducidos en las vías gubernativa y judicial.  
Ahora, en el tema fiscal, las pérdidas procedentes están previstas expresamente en las normas tributarias. La jurisprudencia ha definido tres categorías de pérdidas fiscales, de acuerdo con el ordenamiento tributario, las cuales tienen consecuencias precisas, así
:

1. Las pérdidas operacionales, es decir, las que resultan en el periodo gravable de los mayores costos y gastos de la actividad productora de renta, frente a los ingresos percibidos en la misma.  Estas pérdidas se compensan por regla general con las rentas obtenidas por el contribuyente en los periodos gravables posteriores, y están reguladas en el artículo 147 del Estatuto Tributario.

 2. Las pérdidas de capital son las que se producen sobre activos fijos que sean bienes usados en el negocio o actividad productora de la renta, siempre que hubieren ocurrido por  fuerza mayor, durante el año o periodo gravable, según regulación del artículo 148 del Estatuto Tributario.

 3. La pérdida en la enajenación de activos, que se presenta cuando se vende un bien, que hace parte del activo del contribuyente por un valor inferior a su costo fiscal, incluidos los ajustes integrales por inflación, según prescribe el artículo 90 del Estatuto Tributario.  Para este fin deben excluirse del costo fiscal los ajustes a que se refieren los artículos 73, 90-2 y 868 del Estatuto Tributario.  Así mismo, deben atenderse los límites consagrados en los artículos 149 y siguientes del E.T
.

Observa la Sala que, en este caso, se reclama la pérdida fiscal en la enajenación de activos, y se pretende la aplicación del artículo 36 del Decreto 836 de 1991, argumentando que la venta por el ejercicio de la opción de compra de los bienes objeto de los contratos de leasing generó una pérdida fiscal, debido a que la parte correspondiente al terreno, que se depreció contablemente, nunca fue deducida fiscalmente, por tal razón, el costo fiscal de los bienes era superior al costo contable. 

La norma invocada por el actor para fundamentar el cargo, el artículo 36 del Decreto 836 de 1991, es del siguiente tenor:

ARTICULO 36. VALOR DE LA ENAJENACIÓN DE LOS BIENES EN LOS CONTRATOS DE ARRENDAMIENTO FINANCIERO. En el caso de enajenación de bienes objeto de un contrato de arrendamiento financiero, se tendrá como valor comercial de enajenación para efectos tributarios, el valor de la opción de compra. Cuando se trate de bienes raíces, se aceptará para efectos fiscales, que el precio de venta sea inferior al costo o al avalúo catastral vigente en la fecha de enajenación, siempre que el valor de la opción de compra sumado al valor de los cánones de arrendamiento causados con anterioridad a la enajenación, supere el costo o el avalúo catastral vigente, según el caso, en la fecha de enajenación.

Cuando el valor de la opción de compra sumado al valor de los cánones de arrendamiento causados con anterioridad a la enajenación fuere inferior al costo o al avalúo catastral vigente, para efectos fiscales se deberá, agregar, al precio de venta, el valor que resulte de restar del costo o avalúo catastral vigente, según corresponda, el valor de la opción de compra sumado al valor de los cánones de arrendamientos causados con anterioridad a la enajenación.
Si bien la referida norma establece el valor de la enajenación de los bienes en los contratos de arrendamiento financiero, permitiendo que cuando se trate de bienes raíces se acepte, para efectos fiscales, que el precio de venta sea inferior al costo, bajo unos condicionamientos, no contempla que la diferencia entre el precio de enajenación y el costo de los activos obedezca a que la parte correspondiente al terreno que se depreció contablemente, no fue deducida fiscalmente. 

Por el contrario, el artículo 135 del E. T., cuya norma fuente fue el numeral 2º del artículo 59 del Decreto 2053 de 1974, expresamente prohibió la depreciación de terrenos al señalar: “Se entiende por bienes depreciables los activos fijos tangibles, con excepción de los terrenos, que no son amortizables”.

De tal manera que el argumento en el que se soporta el apelante para reclamar  la pérdida fiscal de que trata el artículo 149 del E.T.  en concordancia con el artículo 36 del Decreto 836 de 1991, no es de recibo, por cuanto ésta no puede derivarse, por expresa prohibición, de la depreciación de terrenos. No prospera el cargo.
E. Deducción del crédito mercantil originado en la compra de acciones que dieron lugar a la fusión.

Adujo la sociedad actora que el motivo por el cual la DIAN inicialmente no aceptó la deducción del crédito mercantil a Leasing de Occidente S.A. fue el hecho de considerar que dicho crédito se originó en la fusión de la actora con otras sociedades, y según la Administración, la operación económica que dio lugar al crédito mercantil no fue una compra, y por esa razón rechazó la deducción. 

Señaló que el proceso de fusión no se dio por la integración de dos o más compañías con diferentes accionistas, sino que fue consecuencia directa de la compra de las acciones por parte de la sociedad demandante.  Por esta razón la actora debía registrar el crédito mercantil, el cual es deducible en renta (arts. 142 y 143 del E.T.), debido a que representa el mayor valor pagado en la adquisición de bienes utilizados en la actividad productora de renta, pues los activos de las sociedades fusionadas entraron al patrimonio de Leasing de Occidente S.A., y se utilizan como parte de su propia actividad. 
La Sala precisa que en sentencia del 23 de julio de 2009
 interpretó el artículo 142 del E.T., para decidir sobre la legalidad del concepto DIAN 091432 del 30 de diciembre de 2004 que había entendido que el valor de la inversión en acciones de una compañía en funcionamiento, incluido el valor del crédito mercantil, no era amortizable en los términos de los artículos 142 y 143 del E. T.; y, del concepto DIAN 23795 de 27 de abril de 2005, en virtud del cual se aclaró el 091432 y se precisó que el crédito mercantil adquirido no era amortizable fiscalmente.

En esa oportunidad la Sala dijo que el concepto 091432 era nulo parcialmente porque violaba “los artículos 66 del Decreto 2649 de 1993, la Circular  Conjunta 006 de 2005 de la Superintendencia de Sociedades y la 011 de 2005 de la Superintendencia de Valores (hoy Financiera), que reconocen contablemente al crédito mercantil como activo intangible; los artículos 272 y  279 del Estatuto Tributario, que, respectivamente, señalan el valor patrimonial de las acciones y de los intangibles y el artículo 74 ibídem, relativo al costo de los intangibles adquiridos, como el good will.”

También afirmó que el concepto era nulo parcialmente por cuanto sostenía que “(…) el crédito mercantil no es amortizable, dado que no es susceptible de demérito (artículos 142 y 143 del Estatuto Tributario), comoquiera que no se agota con el tiempo. Lo anterior, porque si bien el solo paso del tiempo no da lugar a que se demerite este intangible, es viable su demérito porque, se reitera, es susceptible de que se modifiquen o desaparezcan los hechos que le dieron origen.”

Señaló que era “(…) nula la expresión “incluido el valor del crédito mercantil”, que hace parte tanto de la tesis, como de la conclusión del concepto 91432 de 2004, conforme a la cual no se permite la amortización del crédito mercantil adquirido. Lo anterior, porque viola el artículo 142 del Estatuto Tributario, que remite a las normas contables, dado que, como se precisó, el crédito mercantil adquirido es un intangible susceptible de demérito y, por ende, amortizable”.  

Por último, la Sala afirmó que “(…) en los términos del artículo 142 del E.T. la amortización del crédito mercantil adquirido constituye un costo por corresponder a una erogación que se efectúa para su adquisición y como tal sólo puede disminuir los ingresos devengados en cada período que en este caso corresponden a la utilidad gravada
 generada por la línea de negocio que en el futuro pueda generar la inversión.”
Pues bien, la Sala, en esta oportunidad reitera que como la ley tributaria expresamente permite la aplicación de la técnica contable, son inversiones amortizables las que de acuerdo con esa técnica deban registrarse como activos amortizables, diferidos o  intangibles y que no tienen regulación especial en el Estatuto (artículo 142 ib).

También reitera que en materia tributaria es viable la amortización de intangibles, como el crédito mercantil adquirido y, por lo tanto, puede ser amortizable fiscalmente.

Respecto de la fusión señala el Código de Comercio: 

ARTÍCULO 172. FUSIÓN DE LA SOCIEDAD-CONCEPTO. Habrá fusión cuando una o más sociedades se disuelvan, sin liquidarse, para ser absorbidas por otra o para crear una nueva. 
La absorbente o la nueva compañía adquirirá los derechos y obligaciones de la sociedad o sociedades disueltas al formalizarse el acuerdo de fusión. 

Este fenómeno jurídico permite que la sociedad absorbida se disuelva y desaparezca, trasladando sus activos, pasivos y resultados del ejercicio a la sociedad absorbente, transferencia a título universal del patrimonio. La absorbente,  a su vez adquiere la totalidad de derechos y obligaciones de la sociedad absorbida como consecuencia de la unificación de los patrimonios.

Ahora bien, desde el punto de vista tributario, la fusión
 se encuentra regulada, entre otras disposiciones, en el artículo  14-1 del E.T.
, que de manera clara radica todas las obligaciones tributarias en cabeza de la absorbente.

Por lo anterior, una vez absorbida la sociedad controlada por parte de su controlante, desaparece el hecho económico que le dio origen al crédito mercantil, haciéndose imperativa su amortización, la que solo será fiscalmente deducible en la medida en que se cumplan los requisitos del artículo 107 del E.T., pero, en todo caso, el valor a deducir no podrá superar las rentas de la sociedad absorbida
. 
Así las cosas, concluye la Sala que el crédito mercantil adquirido es un activo amortizable, con efectos contables y fiscales. No obstante, para que dicha amortización sea deducible debe demostrarse que se trata de una inversión necesaria para los fines del negocio o actividad económica, conforme lo prevé el aludido artículo 142, que es la norma especial que regula la deducción por amortización de inversiones. Pero, además, dicha amortización solo puede disminuir los ingresos devengados en cada período, que correspondan a utilidad gravada.  

Significa lo anterior que la deducibilidad de la amortización del crédito mercantil adquirido queda condicionada a la generación de ingresos gravados en cabeza de la sociedad controlante, los que han de ser determinados conforme con las reglas establecidas en los artículos 48 y 49 del E.T. 

En el caso concreto, a pesar de que la Administración rechazó la deducción solicitada por $3.182.257.388 (renglón 48) “depreciación, amortización y agotamiento”, proveniente del concepto de crédito mercantil, por estimar que en materia tributaria no es de recibo el crédito mercantil originado en operaciones que significaron una fusión de sociedades, aún asumiendo  la procedencia de su amortización conforme  con los artículos 142 y 143 del E. T.,  se observa  que la sociedad demandante, por el año gravable 2002 no obtuvo utilidades gravadas contra las cuales hubiera podido disminuir el crédito mercantil adquirido.

En efecto, la Sala aprecia que si se analiza el denuncio rentístico de la parte actora del año 2002
, y a ese denuncio se le suprime la deducción solicitada por $3.182.257.388 (renglón 48) “depreciación, amortización y agotamiento”, proveniente del concepto de crédito mercantil, como lo hizo la DIAN en los actos acusados, arroja una pérdida líquida de $6.876.696.000, suma que modifica la pérdida liquida declarada de $12.760.958.000.

La anterior referencia da cuenta de que la parte demandante, por el año gravable 2002 no obtuvo utilidades gravadas contra las cuales hubiera podido disminuir el crédito mercantil adquirido. En tal sentido, la Sala reitera que no es razonable que de una operación deficitaria pueda predicarse un incremento de la renta,
 y, por tanto, la expensa tampoco era deducible porque no cumplía los requisitos del artículo 107 del E.T.
.  No prospera el cargo.

F. Deducción de la suma de $93.295.982 por concepto de gastos propios de la actividad de la sociedad.

El Tribunal no aceptó la deducción de dichos gastos, argumentando que los mismos no se encuentran demostrados en el proceso.

Alegó la sociedad apelante que no se debate la existencia de los gastos por $93.295.982, sino su deducibilidad, pues la DIAN comprobó y aceptó su existencia, pero rechazó la deducción al considerar que no se demostraron los requisitos del artículo 107 del E. T. Señaló que en la demanda se demostró el cumplimiento de cada uno de estos requisitos (folio 47).

Observa la Sala que en el requerimiento especial la DIAN propuso el rechazo de la suma de $125.886.831 por “corresponder algunas partidas a gastos diversos de vigencias anteriores”
.  Con ocasión de la respuesta al requerimiento especial la sociedad actora adujo que “…los gastos que a juicio de la DIAN son de años anteriores al 2002, corresponden a pagos efectuados durante el año 2002 y deducibles conforme al artículo 115 del Estatuto Tributario (vigente para el año 2002) por tratarse de pagos de impuesto predial y de vehículos de la compañía”.

Con ocasión de la liquidación oficial de revisión, la Administración valoró las pruebas aportadas y aceptó la deducción de $32.590.849, y rechazó $93.295.982, por concepto de impuesto de vehículos, por corresponder a pagos efectuados en un año gravable diferente a 2002, y por no tratarse de impuesto de vehículos, así:

“Se aceptan todos los pagos relacionados por el contribuyente en relación con el impuesto predial, cuyo valor total es de DIECISIETE MILLONES CIENTO ONCE MIL PESOS MONEDA CORRIENTE $17.111.000.

Con base en la valoración probatoria anterior cabe reconocer sobre la suma glosada de $125.886.831,25 la suma de $17.111.000 por concepto de impuesto predial y por concepto de impuesto de vehículos la suma de $15.479.849.  En total la suma aceptada corresponde a la suma de $32.590.849.

Por lo anterior se modifica esta glosa en el sentido de aceptar la suma de $32.590.849 y desconocer el valor de $93.296.151 (sic) por concepto de deducciones”. (folio 103)

En la Resolución No. 310662006000033 del 30 de noviembre de 2006, por medio de la cual la DIAN resolvió el recurso de reconsideración interpuesto en contra de la liquidación oficial de revisión demandada, la Administración confirmó el rechazo efectuado así:

“Ahora bien, el recurrente en el escrito del recurso de reconsideración no aportó pruebas nuevas que desvirtuara lo expuesto en la liquidación oficial de revisión, por cuanto se limitó a decir que se encontraban debidamente soportados.

Adicionalmente, las pruebas que fueron aportadas con anterioridad al expediente fueron debidamente analizadas y discriminadas al rechazarse por no corresponder al impuesto de vehículos, como inicialmente lo había planteado el contribuyente y que ahora en el recurso lo menciona como otros gastos ocasionados como honorarios de abogados, arrendamiento de bodegas, honorarios por curaduría, pólizas, gastos de traspaso de vehículos y otros.  Tampoco demuestra los requisitos de causalidad, necesidad y proporcionalidad del artículo 107 del Estatuto Tributario, de cada una de estas erogaciones”. (folio 1626 exp.)

El a quo sobre el particular precisó: “Como ni en vía gubernativa ni en esta instancia judicial el interesado aportó los documentos requeridos para verificar los gastos por expensas necesarias alegados, no existe elemento de juicio que permita acceder al reconocimiento del concepto mencionado”. (folio 815 exp)

En el recurso de apelación la sociedad actora insiste en la procedencia de la alegada deducción. Sin embargo no aportó las pruebas requeridas por la Administración, y echadas de menos por el Tribunal, limitándose a precisar que en la demanda se demostró el cumplimiento de cada uno de estos requisitos. (folio 47)

Observa la Sala que en la demanda (folio 47) la sociedad actora se limitó a alegar que los gastos incurridos son necesarios, proporcionales y tienen relación de causalidad con la renta, sin desglosar los pagos efectuados, y sin desvirtuar el argumento de la Administración, según el cual dichas erogaciones corresponden a “impuesto de vehículos” de otras vigencias fiscales y a otros pagos no demostrados.

La Sala anota que, conforme con el artículo 746 del E. T., se consideran ciertos los hechos consignados en las declaraciones tributarias, en las correcciones a las mismas o en las respuestas a requerimientos administrativos, siempre y cuando que sobre tales hechos no se haya solicitado una comprobación especial, ni la ley la exija. La declaración presentada por los contribuyentes está amparada por dicha presunción de veracidad hasta el momento en que la Administración Tributaria solicita una comprobación especial respecto de las glosas declaradas, momento a partir del cual la carga de la prueba pasa a ser del contribuyente, a quien le corresponde demostrar la realidad de los rubros declarados.

En el caso concreto, a pesar de que la DIAN y el a quo señalaron que la sociedad actora no aportó pruebas que desvirtuaran lo expuesto en la liquidación oficial de revisión, la demandante no mejoró la prueba ni en el recurso de reconsideración ni ante la jurisdicción. No prospera el cargo.

Por lo anterior, se confirmará la sentencia apelada. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.

F A L L A

CONFÍRMASE la sentencia de 30 de abril de 2008, dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Cuarta – Subsección “A”- en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho de LEASING DE OCCIDENTE S.A. contra la DIAN.

RECONÓCESE  personería a la abogada Sandra Bibiana Zorro Rodríguez como apoderada de la DIAN, conforme al poder que obra en el folio 62 del expediente.

Cópiese, notifíquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cúmplase.

La anterior providencia se estudió y aprobó en sesión de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS

Presidente
MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRÍGUEZ

WILLIAM GIRALDO GIRALDO
� Fls. 623 a 627 y 676 a 681


� Fls. 77 a 107 Cdno. 1


� Fl. 108 a 123 Cdno. 1 


� Fls. 125 a 166 Cdno. 1


� Según el demandante la pérdida originada en operaciones de dación en pago corresponde a pérdidas que se originan en un menor valor recuperado de los préstamos que otorgó Leasing de Occidente S.A. (fl.12 Cdno 1) 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia de 2 febrero de 2001, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. 


� Se reitera el criterio expuesto en sentencia del 28 de mayo de 2009, exp. 16419 C.P. Dra. Martha Teresa Briceño de Valencia.


� ARTÍCULO 304. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. En la sentencia se hará una síntesis de la demanda y su contestación. La motivación deberá limitarse al examen crítico de las pruebas y a los razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precisión, y citando los textos legales que se apliquen. 


La parte resolutiva se proferirá bajo la fórmula "administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley"; deberá contener decisión expresa y clara sobre cada una de las pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas, las costas y perjuicios a cargo de las partes y sus apoderados, y demás asuntos que corresponda decidir, con arreglo a lo dispuesto en este Código. 


La redacción de toda sentencia deberá iniciarse en folio que no contenga actuación alguna, ni escrito en las partes, y de ella se dejará copia en el archivo de la secretaría. 


� ARTÍCULO 305. CONGRUENCIAS. <Artículo modificado por el artículo 1, numeral 135 del Decreto 2282 de 1989. El nuevo texto es el siguiente:> La sentencia deberá estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demás oportunidades que este Código contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si así lo exige la ley. 


No podrá condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta. 


Si lo pedido por el demandante excede de lo probado, se le reconocerá solamente lo último. 


En la sentencia se tendrá en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a más tardar en su alegato de conclusión, y cuando éste no proceda, antes de que entre el expediente al despacho para sentencia, o que la ley permita considerarlo de oficio. 





� Sentencias de 20 de enero de 1984, exp. 8930, C.P. Enrique Low Murtra; de 8 de noviembre de 1991, exp. 045, C.P. Consuelo Sarriá Olcos, de 11 de marzo de 2004, exp. 13542, C.P. Germán Ayala Mantilla y de16 de junio de 2005, exp. 14633, C.P. Ligia López Díaz.





� Sentencia del 13 de agosto de 2009, exp. No. 16217, C.P. William Giraldo Giraldo; de 26 de octubre de 2009, exp. No. 16598, C.P. Martha Teresa Briceño de Valencia; de 30 de septiembre de 2010, exp. No. 16878, C.P. Hugo Fernando Bastidas Bárcenas.


�Consejo de Estado, Sección Cuarta, C. P  Héctor J. Romero Díaz, exp. 15311 y acumulados.


� E.T. arts. 48,49; L. 383/97 art. 23


� La fusión con las citadas sociedades se efectuó entre los años 1997 a 1999, así: Leasing Bogotá S.A. C.F.C. Escritura Pública No. 12982 de la Notaría 29 del Círculo de Bogotá de 30 de diciembre de 1997, Fls. 629-641 del c.p.; Leasing Boyacá S.A. C.F.C., Escritura Pública No. 3420 de la Notaría 29 del Círculo de Bogotá de 31 de marzo de 1998, Fls 643-664 del c.p; Progreso Leasing S.A. C.F.C., Escritura Pública No. 8131 de la Notaría 29 del Círculo de Bogotá de 31 de julio de 1998, fls 666-668 del c.p.; y Leasing Fénix S.A. C.F.C, Escritura Pública No. 0691 de la Notaría 29 del Círculo de Bogotá de 1 de febrero de 1999, Fls 670-672 del c.p.  Así las cosas, se debe tener en cuenta que la adquisición de las acciones se efectuó en los años gravables 1997 y 1998 y la fusión con las sociedades respectivas   ocurrió en los años gravables 1997 a 1999.





� ARTICULO 14-1. EFECTOS TRIBUTARIOS DE LA FUSIÓN DE SOCIEDADES. <Artículo adicionado por el artículo 6 de la Ley 6 de 1992. El nuevo texto es el siguiente:> Para efectos tributarios, en el caso de la fusión de sociedades, no se considerará que existe enajenación, entre las sociedades fusionadas. 


La sociedad absorbente o la nueva que surge de la fusión, responde por los impuestos, anticipos, retenciones, sanciones e intereses y demás obligaciones tributarias de las sociedades fusionadas o absorbidas. 





� Se reitera el criterio expuesto por la Sala en sentencia del 16 de septiembre de 2010, exp. 16938 C.P. Dr. William Giraldo Giraldo


� Folio 78 exp.


� Consejo de Estado, Sección Cuarta, C.P. William Giraldo Giraldo, 16  de septiembre de 2010, exp.  16938. 





� Se reitera el criterio expuesto por la Sala en sentencia del 28 de julio de 2011, exp. 16933 C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Bárcenas.


� Folio 64 exp.


� Folio 74 exp.





