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¢ES DEDUCIBLE LA PERDIDA PROVENIENTE DE LA ENAJ ENACION DE UN ACTIVO
RECIBIDO EN DACION DE PAGO?

1. PLANTEAMIENTO.

Uno de los temas mas sensibles en la determinacion de la renta liquida, base
gravable del Impuesto basico de Renta, es el criterio interpretativo sobre si los gastos para
las organizaciones empresariales son necesariamente deducibles.

El tema tiene relevancia especialmente desde la estructuracion normativa del
Estatuto Tributario, en donde se parte de la nocién de expensa necesaria que sefiala su
articulo 107. Es un planteamiento ampliamente aceptado que sélo resulta deducible una
erogacion o esfuerzo que aparezca contabilizado como gasto de una sociedad
contribuyente, sélo cuando este cumple con los requisitos de la norma, que se sintetizan en
la realizacién dentro del periodo gravable en cuestion; que tenga relacion de causalidad con
la actividad productora de la renta del contribuyente, y que resulte necesario y proporcional,
apreciados estos aspectos con criterio comercial.

Pero aunque tal apreciacién resulta aparentemente tan clara, su aplicacién a casos
concretos no resulta facil, porque la doctrina oficial de la DIAN ha sefialado diversos criterios
para entender el alcance de la relacion de causalidad (normalmente haciéndolo coincidir con
el “principio de asociacién contable”); agregandole aspectos como vinculaciones directas e
indirectas, no siempre faciles de precisar, y alcances sobre lo que puede llegar a ser
razonablemente necesario y proporcional, que tampoco resultan faciles de contextualizar.

A ello se agrega un aspecto adicional: el comentado articulo 107 ET aparece
presentado como una “regla general” que puede llegar a ser limitado por el sefialamiento de
reglas especiales a través de los articulos que se presentan a continuacion, basicamente los
comprendidos entre el 108 y el 178 ET. Esto quiere decir, que el entendimiento en materia
de deducibilidad lo ofrece la norma del articulo 107 ET, pero que hay reglas especiales para
ciertas deducciones, bien limitando el alcance de la regla general o en algunos casos incluso
amplidndolas, que son las establecidas por los articulos subsiguientes. Sin embargo, cuando
se observan casos concretos de aplicacion de estas disposiciones, se observa que a veces
es relacion de “regla general — excepciones” no necesariamente se cumple, y el caso que se
quiere abordar es precisamente uno de ellos.

Nos ha parecido interesante analizar una polémica jurisprudencia relativamente
reciente del méximo tribunal de lo contencioso administrativo, que ha puesto en tela de juicio
el reconocimiento de unos gastos a los cuales se ve abocado un contribuyente, como
consecuencia de la situacion financiera precaria de sus clientes. En efecto, es frecuente
observar que empresas se ven limitadas en la recuperacion de su cartera de crédito y se ven
forzadas a aceptar en pago bienes cedidos por sus clientes, en pago de sus obligaciones,
muchas veces incurriendo en pérdidas en dichas operaciones. Situaciones como las crisis
financieras recientes, tanto a nivel nacional como internacional, ponen en evidencia que el
caso planteado es de relativa comdn ocurrencia.

Para los anteriores propésitos y con el fin de hacer un analisis lo mas objetivo
posible, hemos recurrido a la herramienta de las fichas de anlisis jurisprudencial, con el fin
de destacar y presentar esquematicamente los aspectos fundamentales del caso y, en lo
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posible, resolver algunas cuestiones fundamentales. Y sélo a partir de dicha dinamica,
presentar al final nuestro juicio critico del mismo.

Encontramos que las preguntas fundamentales a resolver con el andlisis del caso son:

1. ¢Constituye la dacién en pago una modalidad de enajenacion?

2. ¢Cual es el alcance del articulo 149 ET en materia de pérdidas en la enajenacion de
activos?

3. ¢Cual es el concepto fiscal de activo fijo?

4. Comentarios criticos a la interpretacion de la DIAN sobre el tema.

5. Comentarios criticos a la decision de Primera instancia (Tribunal administrativo)
respecto a que los argumentos juridicos y contables en juego.

6. Comentarios criticos a la decision del Consejo de Estado sobre el problema.

2. ANALISIS JURISPRUDENCIAL
(Ficha)

A. IDENTIFICACION DE LA SENTENCIA:

Corporacion: Consejo de Estado Fecha: 26 de enero de 2009

Magistrado: Ligia Lopez Diaz No. Expediente: 16322

B. PARTES QUE INTERVIENEN

Demandante: Demandado:
Textiles Miratex S.A. DIAN

C. PROBLEMA PLANTEADO:

El problema juridico radica en establecer la procedencia de la deduccién por pérdida en la
enajenacién de activos solicitada por la Sociedad Textiles Miratex S.A. que corresponde a la
diferencia entre la suma recibida por esta, que esta representada en los bienes dados en
pago por la Sociedad deudora Hilanderia Sintéticas del Tuy CA, y el valor por el cual estaba
valorada la cuenta por cobrar producto de la cesién de un contrato de mutuo; y en caso de
no proceder la deduccién, si se configur6 la diferencia de criterios para determinar si da lugar
0 no a la sancién por inexactitud.

D. HECHOS RELEVANTES:

Este es el caso de una Sociedad contribuyente del Impuesto de Renta en Colombia, Textiles
Miratex S.A., cuyas actividades principales son: Compra, venta, produccion, distribucién y
exportacion de textiles.




Para el periodo en discusion era acreedora de la Sociedad Venezolana Hilanderia Sintéticas
del Tuy CA, por dos créditos: Uno por valor de $2.030.814.925 por concepto de exportacion
de mercancias y otro por valor de $6.931.463.934 correspondiente a la cesion de cuatro
contratos de mutuo que celebr6 con los prestamistas de dicha Sociedad Venezolana.

Para cumplir con dichas obligaciones, dada la dificil situaci6n econémica que atravesaba
Venezuela, la Sociedad Hilanderia Sintéticas del Tuy CA entregd a la Sociedad Colombiana
a titulo de dacion en pago unos bienes inmuebles ubicados en Venezuela valorados en
$8.608.874.383 con los cuales se cubrié la totalidad del primer crédito; es decir, los
$2.030.814.925 correspondiente a las exportaciones, y el saldo se cruz6 con el segundo
crédito generando como resultado una pérdida para la Sociedad acreedora de
$341.887.948, la cual fue solicitada por esta como deduccion por pérdida en enajenacion de
activos en la declaracién de renta del periodo 2001, presentada en abril de 2002.

En octubre de 2003 la DIAN emiti6 un requerimiento especial proponiendo modificar la
liquidaciéon privada por desconocer entre otras esta partida y aplicar la sancion por
inexactitud.

En julio de 2004 la DIAN profirié la Liquidacion oficial de revision del Impuesto de renta y
complementarios del periodo 2001.

Ante esto la Sociedad no interpuso recurso de reconsideracion, y acudidé directamente al
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion cuarta, Subseccién “A”, quien en octubre
de 2006 declar6é la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial proferida por la DIAN,
reafirmando la no procedencia de la deduccién por pérdida en la enajenacion de activos
fijos.

Por dltimo la Sociedad recurrié al Consejo de Estado para apelar la Sentencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, pero éste en su fallo confirmé la sentencia.

E. TESIS DEL DEMANDANTE:

“En relacion con el negocio juridico de cesion de los contratos de mutuo, existe un contrato en donde el
cesionario, en este caso la demandante, subrog6 en su posicién al cedente adquiriendo un crédito
activo el cual se ajusta a la definicion de activos fijos consagrada en el articulo 60 del Estatuto
Tributario.

Como la dacién en pago es un acuerdo entre acreedor y deudor para cancelar una obligacién mediante
una prestacion diferente a la debida, en el presente caso tuvo como efecto que los contratos de cesion
del crédito, los cuales operan como el titulo, fueran enajenados. Ahora bien, se debe tener en cuenta
que la enajenacién de créditos cedidos no se encuentra considerada dentro del objeto social como una
actividad de la sociedad, por tanto, esa actividad es ocasional e implica que esos créditos
constituyeron activos fijos de la Sociedad.

El articulo 90 del E.T. define la pérdida que proviene de la enajenacion de activos como “la diferencia
entre el precio de la enajenacioén y el costo del activo o activos enajenados”. El articulo 352 del E.T.,
consagra de manera expresa que las pérdidas por enajenaciéon de activos son deducibles de la renta
bruta del contribuyente. En el mismo sentido el articulo 20 del Decreto 2075 de 1992, confirma la
deducibilidad de las pérdidas ocasionales de la enajenacién de activos.

De otro lado, la deduccién generada en la enajenacion de un activo fijo se encuentra plasmada en el
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articulo 149 del E.T., en donde se establece que no se tendran en cuenta para determinar su valor, los
ajustes efectuados.

De acuerdo con lo anterior, la Administracion Tributaria rechaza la procedencia de esta deduccion bajo
el erroneo argumento de que el articulo 149 del E.T, remite a situaciones concretas -Arts. 73, 90-2 y
868 del E.T.- para su procedencia. Bajo este supuesto, esta desconociendo el articulo 90 del Estatuto
Tributario porque en esta disposicién, se consagra expresamente la deduccién por pérdida a cualquier
titulo, incluida la dacién en pago.

La remisién que realiza el articulo 149 del E.T., esta referida sélo a la determinacién del valor de la
pérdida susceptible de deduccién para los bienes reajustables, por tanto de esa misma norma se
infiere la posibilidad de deducir cualquier pérdida que se produzca en enajenacion de activos, asi ésta
provenga de una dacién en pago.

Se debe tener en cuenta la naturaleza de la dacién en pago, pues en virtud de ésta figura, la prestacién
inicialmente debida es reemplazada con el valor de otra constituida por los bienes que son dados en
pago. El problema se origina en la diferencia que se presenta en el costo de adquisicion del activo con
el precio de su enajenacion que fue inferior, pues los bienes entregados en dacién en pago tenian un
valor inferior al registrado por la Sociedad para los créditos que habia adquirido.

No se puede aplicar el articulo 148 del E.T. porque esa disposicion hace referencia a las pérdidas de
activos por fuerza mayor, no siendo este el caso.

De otra parte, la Administracion sefial6 sin sustento alguno que la cesion de créditos no se encuentra
establecida dentro del objeto social principal de la sociedad demandante, y que por tanto, este hecho
constituia otro obstaculo para su deduccién, por tratarse de una actividad que no es habitual ni
profesional. Lo cierto es que tanto la cesién de créditos, como los créditos que otorg6 para financiar
las exportaciones se encuentran debidamente autorizadas por ley porque el objeto social esta
constituido entre otras actividades por “todas las operaciones de crédito permitidas por la ley”.

La pérdida producto de la dacién en pago cumple con todos los requisitos de necesidad,
proporcionalidad y causalidad para su deduccion. En efecto, la necesidad se cumple porque la
inversion originaria buscaba consolidar una exportacién de textiles, y la proporcionalidad y causalidad
con la simple constatacion del objeto social.

()

Por ultimo, consideré que no se configuran los supuestos necesarios para la imposicion de sancion por
inexactitud, y por el contrario, se presenta una clara diferencia de criterios entre la Administracion y la
contribuyente. Para la procedencia de la sancién por inexactitud, se necesita la ocurrencia de

maniobras fraudulentas.”!

F. TESIS DE LA DEFENSA (Demandado/a):

“La deduccion por pérdidas en la enajenacion de activos sufrida como consecuencia de dacién en
pago no es deducible”z, para la Administracién Tributaria, “porque la dacién sélo constituye un acuerdo
a través del cual, se cancela el saldo de una deuda con la entrega de unos bienes.”3

1 CONSEJO DE ESTADO. SECCION CUARTA. Sentencia Radicado 25000 -23-27-000-
2004-92218-01(16322). Consejera Ponente: Ligia Lépez Diaz. 26 de Enero de 2009.

2 |BIDEM, P4g 9.
3 CONSEJO DE ESTADO. Op cit. Pag 9.




La autoridad estima que “conforme al articulo 149 del E.T., sélo se pueden deducir (i) los ajustes de
bienes raices, acciones y aportes (art. 73 E.T.), (ii) el valor de saneamiento de bienes raices (art. 90-2
E.T.) y (iii) el ajuste de valores absolutos expresados en moneda nacional en la norma de renta y
ventas (art. 868 E.T.). En consecuencia, la pérdida que se ocasiond por la dacién en pago, no es una
carga asumible por el Estado.

La Unica pérdida de activos que acepta la legislaciéon tributaria nacional como deducible, es la
establecida en el articulo 148 del E.T., para aquellas pérdidas que han ocurrido con ocasién de un
evento constitutivo de fuerza mayor. Conforme a lo anterior, no se puede tener la cancelacion de las
cuentas por cobrar como un evento de fuerza mayor.

De otro lado, teniendo en cuenta que los préstamos a terceros no estan consignados como actividad
de la empresa, es claro que no pueden tener una relacién directa con ésta. La Administracion sefiald
que, “aunque el contribuyente en su objeto social tiene establecido que puede celebrar todo tipo de
operaciones crediticias, su objeto social no es éste, razon por la cual resulta improcedente la
deduccion solicitada en el rengléon CX por cuanto pretende llevar a cabo como actividad principal, un
hecho que es subordinado a la misma, cuya ejecucion no estd dada en forma ni habitual, ni
profesional”.

Los articulos 300 y 352 del E.T. no se pueden aplicar en este caso toda vez que regulan las “ganancias
ocasionales” obtenidas en el periodo gravable y este supuesto de hecho no se discute.

Para que una expensa pueda ser deducible, debe ser necesaria, proporcional y debe tener relacion de
causalidad con el ingreso.

()

Sobre la sancion por inexactitud, estimé que se configuran los supuestos del articulo 647 del Estatuto
Tributario, ya que solicit6 deducciones improcedentes. Ademas, no se configuré la diferencia de

criterios que alegé la demandante.”

G. TESIS DE LA DECISION DE LA PRIMERA INSTANCIA:

“No es posible, como lo argumenté la demandante, que la pérdida sea deducida de la renta bruta para
obtener la renta liquida, pues al ser el gasto una cuenta transitoria y no una cuenta del balance
general, ésta se refleja al final del ejercicio como una pérdida que afecta el patrimonio y no los ingresos
del ente (FI. 183).

El ordenamiento no determina de manera expresa la posibilidad de deducir las pérdidas ocasionadas
por la dacion en pago.

De otra parte, no se puede dar aplicacion al articulo 26 del E.T. porque al ser las deducciones, gastos
0 provisiones en que incurre el ente en desarrollo de su actividad, éstas no se pueden generar de un
menor valor por la venta de un activo que no tiene relacién directa con la actividad productora. Las
deducciones deben corresponder a erogaciones y no a pérdidas.

Para aplicar el articulo 90 del E.T., es necesario determinar con claridad el costo de los activos que se
perdieron, sin embargo, la demandante no lo hizo porque no indicd ni siquiera el término de su
posesion. El articulo 352 del E.T. es inaplicable porque dicha disposiciéon opera en los eventos de
ganancia ocasional y la sociedad con la dacién en pago no obtuvo una ganancia ocasional.

Respecto a los articulos 148 y 149 ibidem, el Tribunal indicé sobre el primero, que incluso la propia
demandante reconocid que la enajenacién de activos no puede configurarse como un hecho

4 CONSEJO DE ESTADO. Op cit. Pag 9-11.
.




constitutivo de fuerza mayor, y sobre el segundo, reiter6 que como el gasto ocurrié con ocasion de la
enajenacion de un activo, no se afect6 la renta bruta de la sociedad sino su patrimonio y por tanto no
es posible su deduccion.

()

Por dltimo, mantuvo la sancién por inexactitud, porque consider6 que el menor valor declarado no
obedecié a una diferencia de criterios debido a que la sociedad aplicé normas que no consagraban la

posibilidad de deducir la pérdida que alegaba.”5

H. ARGUMENTO (S) DE LA APELACION:

“La demandante impugné la Sentencia de primera instancia, reiterando los cargos expuestos en la
demanda. Estimo:

El tratamiento fiscal de una pérdida ocurrida por la venta de un activo debe reflejarse en el “estado de
resultados” en una cuenta de gasto, lo cual incide en los ingresos de la empresa. El tratamiento fiscal
de una pérdida no debe ser diverso al contable por tanto, siendo un gasto, debe tenerse como
deduccion para restarla de la renta bruta.

Reiter6 que la pérdida por enajenacién de activos ocurrida en la dacién en pago, es deducible
conforme a las normas tributarias. Al respecto, pidi6 se tuviera en cuenta todo lo expuesto en la
demanda en relaciéon con la aplicacion de los articulos 90, 352, 149 del Estatuto Tributario y 20 del
Decreto 2075 de 1992.

Sefialé que carece de todo sustento el argumento del Tribunal referente a que la sociedad no habia
demostrado el tiempo de posesién del activo, pues lo cierto es que la sociedad si acredité ese tiempo
con las copias de los contratos de cesion, ademas de la copia de la Escritura mediante la cual se llevo
a acabo la dacién en pago.

Agreg6 que invocé el articulo 352 del Estatuto Tributario porque dicha disposicion consagra la
posibilidad de tratar como deducibles de la renta bruta las pérdidas que se originan en la enajenacion
de activos.

La posicion del Tribunal y de la Administracién implica el desconocimiento del articulo 90 del E.T.,
donde se consagra la deduccién de la pérdida a cualquier titulo que implique la enajenacién de un
activo.

El Tribunal desconocié que la remision que realiz6 el legislador en el articulo 149 del Estatuto
Tributario no hace referencia a la pérdida, sino al célculo de su valor.

El articulo 149 del E.T. no exige ningln otro requisito aparte de la pérdida de un activo fijo con ocasion
de su enajenacion. De conformidad con lo anterior, la cesién de créditos no pretende ser demostrada
por la sociedad como una actividad habitual en el desarrollo de su objeto, sino todo lo contrario, se
trata de una actividad ocasional.

De otra parte, reiterd que la deduccion que solicitd cumple con todos los requisitos legales del articulo
107 del Estatuto Tributario.

Por dltimo reafirmé la improcedencia de la sancién por inexactitud al sefialar que no se configura

5 CONSEJO DE ESTADO. Op cit. Pag 11 -13.
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ninguno de los supuestos consagrados en el articulo 647 del E.T.6

I. OTRAS TESIS (PROCURADURIA, OTROS INTERVINIENTES, PRECEDENTES —
JURISPRUDENCIA ANTERIOR- ETC.):

Ministerio Publico: “La Procuradora Sexta Delegada ante esta Corporacion rindié concepto
solicitando se confirme la sentencia apelada porque la pérdida correspondid a la
denominada “cartera perdida”, para lo cual eran aplicables las disposiciones de los articulos
145y 146 del Estatuto Tributario siendo necesario acreditar que utilizé todos los medios para
el cobro de la misma y que dicha suma fue de imposible recaudo.

Estimé que la sancion se debe mantener porque se configuraron los presupuestos del
articulo 647 del E.T.”/

La demandada: “Reiter6 lo expuesto en su contestacion pero agregé que conforme al
articulo 553 del Estatuto Tributario, los convenios entre particulares sobre impuestos no son
oponibles al fisco, motivo por el cual se configura otra razén para rechazar la solicitud de
deduccion que tuvo origen la dacién en pago para respaldar una cesion de créditos entre la

contribuyente con otra sociedad.”8

J. DECISION FINAL:

Tributariamente se presenta una pérdida en la enajenacion de activos, tal como lo
manifiesta el Consejo de Estado, seccion Cuarta en sentencia del 20 de Enero de 1984,
Magistrado ponente Enrique Low Murtra y reiterado por los Magistrados Consuelo Sarria
Olcos y German Ayala Mantilla en expedientes 045 y 13542, respectivamente; “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 inflacion que se calcularon hasta el afio gravable 2006. El articulo
149 del Estatuto Tributario limitd la deduccién de esta pérdida excluyendo del costo fiscal de los activos
enajenados, los siguientes ajustes:

1. Los contribuyentes personas naturales pueden ajustar los bienes inmuebles con el incremento
porcentual de la propiedad raiz, y las acciones pueden ajustarse en el incremento porcentual de indice
de precios al consumidor.

2. El ajuste del valor comercial de los bienes raices poseidos a diciembre 31 de 1995 con motivo del
saneamiento fiscal consagrado en la Ley 223 de 1995.

3. Los contribuyentes pueden ajustar anualmente el costo de los bienes muebles e inmuebles, que
tengan el caracter de activos fijos en el porcentaje sefialado en el articulo 868, es decir por la variacion
acumulada del IPC para ingresos medios, entre el 1° de octubre del afio anterior al gravable y la misma
fecha del afio inmediatamente anterior a este.

Los ajustes indicados se tienen en cuenta para determinar el costo fiscal de los bienes, pero no pueden
dar lugar a pérdidas por enajenacion de activos, por lo que se deben excluir para efectos de determinar
la pérdida. Tampoco es deducible la pérdida en los siguientes eventos sefialados en los articulos 151
y siguientes del Estatuto Tributario:

6 CONSEJO DE ESTADO. Op cit. P4g 13- 14.
7 IBIDEM. Péag 15.
8 IBIDEM. P&g 15.




1. Cuando la enajenacion tenga lugar entre una sociedad u otra entidad asimilada y personas naturales
o sucesiones iliquidas, que sean econdmicamente vinculadas a la sociedad o entidad.

2. Cuando la respectiva transaccion tenga lugar entre una sociedad limitada o asimilada y sus socios
gue sean sucesiones iliquidas o personas naturales, el cényuge o los parientes de los socios dentro del
cuarto grado civil de consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil.

3. Las pérdidas por enajenacion de acciones, de bonos de financiamiento presupuestal y de bonos de
financiamiento especial.

Observa la Sala, a propésito del caso sub-examine, que el tratamiento anteriormente sefialado exige la
“enajenacion de un activo”, es decir, que se presente la transferencia del dominio de una cosa o
algun derecho sobre ella a otra persona, bien sea a titulo oneroso o a titulo gratuito. Como ha

manifestado la Sala en ocasiones anteriores?:

“En términos juridicos “enajenacién” significa “La transmision de la propiedad de una cosa, a
cambio de otra (como en la compraventa y en la permuta) o gratuitamente (como en la donaciéon

y el préstamo sin interés. 10
Igualmente, para la doctrina la palabra enajenacion en su sentido natural indica la transmision
de cualquier derecho patrimonial de una cabeza a otra, por lo que constituye una adquisicion

derivada por acto entre vivos del contenido total o parcial de un derecho.”11

En el presente caso, si bien los contratos de mutuo cedidos la sociedad TEXTILES MIRATEX LTDA.
constituyeron un activo para ella pues representaron acreencias que constan en documentos y son
bienes apreciables en dinero que hacen parte de su patrimonio; no se presenté la enajenacion de
dichas cuentas por cobrar a la empresa HILANDERIAS SINTETICAS DEL TUY, porque no transfirieron dichas
deudas ni a esta Ultima sociedad deudora, ni a ninguna otra persona.

En efecto, se extinguié la obligacion a cargo de la empresa extranjera HILANDERIAS SINTETICAS DEL TUY,
mediante la dacién en pago de los bienes inmuebles a favor de la sociedad demandante, pero ésta
Ultima no enajend ninguno de sus activos.

La dacién en pago debe ser entendida como aquel “modo 0 mecanismo auténomo 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 obligacién, sin que,
para los efectos extintivos aludidos, interese si dicha cosa es de igual o mayor valor de la debida, pues

una y otra se deben mirar como equivalentes” (Subrayas fuera del texto)lz.

Es decir, la actora tenia unas deudas por cobrar a la sociedad HILANDERIAS SINTETICAS DEL TUY, las
cuales se extinguieron por efecto de los bienes entregados en dacion en pago por parte de esta Ultima
sociedad.

9 CONSEJO DE ESTADO (Citado en CONSEJO DE ESTADO op cit) Seccién Cuarta,
Sentencia del 6 de febrero de 2006, exp. 14123, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.

10 cABANELLAS, Guillermo (Citado en VALENCIA ZEA Citado en CONSEJO DE ESTADO
op cit).Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Editorial Heliasta.

11 VALENCIA ZEA, Arturo. (Citado en CONSEJO DE ESTADO op cit) Derecho Civil, Tomo
IV, De los contratos, afio 1985.

12 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (Citado en CONSEJO DE ESTADO op cit), SALA DE
CASACION CIVIL. Sentencia de 2 febrero de 2001, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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La sociedad TEXTILES MIRATEX S.A., por su parte no entregé nada a cambio, no enajené las deudas
a su favor, sino que estas se extinguieron. De haber existido la enajenacion del activo (Cuentas por
cobrar), las obligaciones habrian sido transmitidas nuevamente y también habrian seguido produciendo
efectos, lo cual no es posible después de perfeccionada la dacién en pago.

Toda vez que no se presentd la enajenacién de un activo fijo por parte de la sociedad actora, no le son
aplicables los articulos 90, 149 y 352 del Estatuto Tributario y en consecuencia no puede invocarse
una pérdida.

Observa la Sala que la deuda perdida no cumple este Ultimo requisito, pues no se origind en
operaciones productoras de renta, teniendo en cuenta que se tratdé de la adquisicién de cartera a
terceros acreedores de la empresa venezolana, actividad que no corresponde al giro ordinario de los
negocios de TEXTILES MIRATEX S.A., ni generé una renta que permita deducir la parte de la
obligacién que resulté incobrable por la extincion de la obligacién en virtud de la dacién en pago.

Por todo lo expuesto, no procede la deduccién solicitada y en este aspecto deben confirmarse los
actos acusados, teniendo en cuenta que no se desvirtu6 su legalidad. Por tanto, no prospera este
cargo del recurso de apelacion.

()

En relacién con la sancion por inexactitud, la Sala comparte el criterio del Tribunal en mantenerla en
relacion con el rechazo de la deduccién por pérdidas en la enajenacion de activos fijos, porque no se
presenta diferencia de criterios frente al derecho aplicable, sino que la sociedad actora pretendio
aplicar unos preceptos legales a circunstancias facticas diferentes a las previstas, con el fin de acceder
a una deduccion por cartera perdida que no reunia los requisitos previstos en el articulo 146 del
Estatuto Tributario.

De conformidad con todo lo expuesto y teniendo en cuenta que el recurso de apelacion no esta
llamado a prosperar, la Sala procedera a confirmar la providencia de primera instancia.

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

FALLA

CONFIRMASE la sentencia apelada.”13

3. APRECIACIONES SOBRE EL ANALISIS (JUICIO CRITICO) Y CONCLUSIONES.

Con el propdsito de plantear una respuesta al problema juridico de este caso, se
analizaron los argumentos de cada una de las partes que intervienen para validar su
fundamento juridico.

Al realizar dicho andlisis se encontré que la mayoria de los argumentos presentados
para controvertir la demanda de la Sociedad son poco contundentes y, en algunos casos,
estos carecen de fundamento y rigor juridico. Veamos:

En el caso de la DIAN, entidad demandada, al argumentar que, -“La deduccién por
pérdidas en la enajenacién de activos sufrida como consecuencia de Dacion en pago no es
deducible porque la dacidon solo constituye un acuerdo a través del cual se cancela el saldo

13 CONSEJO DE ESTADO. Op cit. P4g 16 -22.
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de una deuda con la entrega de unos bienes"l4 vemos que estd desconociendo la
jurisprudencia por la cual se estableci6 que la dacion en pago es una modalidad de
enajenacion. En efecto, el Consejo de Estado se habia pronunciado respecto al tema
concluyendo “(...) que ambas figuras tienen como efecto juridico la transferencia de
propiedad sobre los bienes, de donde claramente se evidencia que la “daciéon en pago”
constituye una modalidad de enajenacion en el sentido amplio y genérico del alcance de la

expresién".15

Otros de los argumentos controvertibles estan relacionados con la interpretaciéon que
hace la Administracién de los articulos 149 y 148 del E.T., por cuanto limita las deducciones
por pérdidas de activos a los contemplados en estos dos articulos al afirmar que:

“Conforme al articulo 149 del E.T., sélo se pueden deducir_(El subrayado es nuestro) (i) los
ajustes de bienes raices, acciones y aportes (art. 73 E.T.), (ii) el valor de saneamiento de
bienes raices (art. 90-2 E.T.) y (iii) el ajuste de valores absolutos expresados en moneda
nacional en la norma de renta y ventas (art. 868 E.T.). En consecuencia, la pérdida que se
ocasiond por la dacion en pago, no es una carga asumible por el Estado.

La Unica pérdida de activos que acepta la legislacién tributaria nacional como deducible, es la
establecida en el articulo 148 del E.T., para aquellas pérdidas que han ocurrido con ocasion

de un evento constitutivo de fuerza mayor” 16

De las afirmaciones anteriores se deduce, en primer lugar, que la DIAN interpreta,
como ya dijimos, que el articulo149 del E.T. limita las deducciones por pérdidas de activos
enajenados a los casos de los activos contemplados en este articulo, cuando en nuestro
criterio este articulo lo que precisa es la forma en que debe determinarse el costo fiscal de
ciertos activos enajenados excluyendo los ajustes que la norma permite hacer bajo otras
circunstancias para establecer dicho costo fiscal.

Asi mismo, al aseverar que “La Unica pérdida que acepta la legislacién tributaria
nacional como deducible es la establecida en el articulo 148 del E.T(...)"l7 esta
desconociendo el alcance del articulo 90 del E.T., donde se determina la renta bruta o la
pérdida proveniente de la enajenacion de activos a cualquier titulo.

De otra parte, al analizar las consideraciones del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, también se observa que su decisidon carece de bases juridicas que la
fundamenten. Asi, es incorrecto aseverar que las deducciones deben corresponder a
erogaciones y no a pérdidas, ya que segun lo consagran las propias normas tributarias las
deducciones no solo corresponden a erogaciones, también hacen referencia a causaciones,
y las pérdidas en este caso, son el reconocimiento de la realizacion de un hecho econémico,
que no implica necesariamente la erogacién y que se refleja en el gasto de la empresa al
causarlo.

14 CONSEJO DE ESTADO. Op cit. Pag 9.

15 CONSEJO DE ESTADO. SECCION CUARTA. Sentencia Radicado 11001-03-27-000-
2003-00074-01 Expediente 14123. Magistrado. Ponente: Maria Inés Ortiz Barbosa. 6 febrero
de 2006.

16 |BIDEM. Pag 9.
17 |BIDEM. P4g 9.
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Consideramos importante resaltar que el argumento principal y que podriamos decir
de mayor contundencia del demandante esta estructurado sobre la definicién fiscal de activo
fijo que consagra el articulo 60 del E.T. cuyo texto es el siguiente:

“Clasificaciéon de los activos enajenados: Los activos enajenados se dividen en movibles y en
fijos o inmovilizados.

Son activos movibles los bienes corporales muebles o inmuebles y los incorporales que se
enajenan dentro del giro ordinario de los negocios del contribuyente e implican ordinariamente
existencias al principio y al fin de cada afio o periodo gravable.

Son activos fijos o inmovilizados los bienes corporales muebles o inmuebles y los incorporales
gue no se enajenan dentro del giro ordinario de los negocios del contribuyente.”(El
subrayado es nuestro)

Es claro, que la definicién fiscal de activo fijo no ha sido desarrollada de forma tan
exhaustiva como la que contempla la norma contable al punto que podemos decir que la
definicion fiscal de activo fijo se establece por sustraccion; es decir, que todos los bienes que
no sean enajenados en el giro normal de los negocios constituye un activo fijo. ./

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto consideramos que no se presentan
argumentos contundentes para determinar la improcedencia de la diferencia de criterios y
por tanto no compartimos la decision tomada por el Consejo de Estado de mantener la
sancion por inexactitud.
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