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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota D.C., diez (10) de marzo de dos mil veintidés (2022)

ey, MBI L AECIMENTO R PERECHO

Demandante: GASEOSAS COLOMBIANAS SAS
Demandado: DIAN

Temas: Renta 2009. Deducciones. Recuperacidon pérdida compensada.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 7 de febrero de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion B, que resolvié':

«PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revisién No.
312412015000027 del 1 de julio de 2015, por medio de la cual se modificé la declaracion
privada del impuesto sobre la renta correspondiente al afio 2009 presentada por la sociedad
Gaseosas Colombianas S.A.S.; y de la Resolucion No. 004.789 del 29 de junio de 2016,
confirmatoria del acto anterior, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, en aplicaciéon del principio de favorabilidad
establecido en la Ley 1819 de 2016, a titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR que
la sociedad Gaseosas Colombianas S.A.S. esta obligada a sufragar por concepto de sanciéon

por inexactitud en el impuesto sobre la renta del afio 2009, la suma establecida en
$1.963.735.000.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Por no haberse causado ni demostrado, no se condena en costas.

[...]».

ANTECEDENTES

El 20 de abrii de 2010, GASEOSAS COLOMBIANAS SA, hoy GASEOSAS
COLOMBIANAS SAS, present6 la declaracién del impuesto sobre la renta y
complementarios por el ano gravable 2009, en la cual liquidé un saldo a favor de
$3.470.832.000%.
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El 7 de octubre de 2014, la Divisibn de Gestion de Fiscalizacion de la Direcciéon
Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de Bogota, expidid el
Requerimiento Especial 312382014000110, en el que propuso desconocer las
deducciones por amortizacion del crédito mercantil ($5.626.580.000) y contribucién a
la energia eléctrica ($324.678.000), para imponer sancion por inexactitud de
$3.141.976.000. En virtud del articulo 199 del ET, incluyé en los ingresos no
operacionales la suma de $38.040.915.000 como renta liquida por recuperacion de
deducciones?, y fijé un saldo a pagar de $14.188.561.000%. A este acto no se le dio
respuestad.

El 1 de julio de 2015, la Division de Gestién de Liquidacién de la misma Direccién
Seccional de Impuestos, expidié la Liquidacién Oficial de Revision
312412015000027, en la que acogié las glosas propuestas en el requerimiento
especial®. Contra este acto se interpuso recurso de reconsideracion’.

El 29 de junio de 2016, mediante la Resolucién 004789, la Subdireccion de Gestion
de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica del nivel central de la
DIAN, confirmé el acto liquidatorio®.

DEMANDA

GASEOSAS COLOMBIANAS SAS, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del CPACA, formul6 las
siguientes?:

«PRETENSIONES

Que previo el tramite respectivo se declare:

1. La NULIDAD de los actos administrativos proferidos por la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales que a continuacién se describen:

a) Liquidacion Oficial de Revisiéon No. 312412015000027 del 1 de julio
de 2015, proferida por la Divisién de Gestion de la Direccién Seccional de
Grandes Contribuyentes de Bogota.

b) Resolucion No. 004789 del 29 de junio de 2016 expedida por la
Subdirecciéon de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de
Gestion Juridica, por la cual se decide el recurso de reconsideracion
presentado.

2. Declarada la nulidad de la actuacion administrativa descrita, se RESTABLEZCA
EL DERECHO de la “sociedad GASEOSAS DE COLOMBIA S.A.S.”, declarando
la firmeza de la declaracion privada del impuesto sobre la renta correspondiente
al afio 2009.

3 Denunciada en el renglon “compensaciones” (afio 2009), correspondiente a la pérdida declarada en el afio gravable 2008
($36.917.209.000), reajustada fiscalmente ($1.123.706.000), la cual fue rechazada mediante la liquidacion oficial de revision
312412013000026 de 20 de marzo de 2013 (afo 2008).

4 Fis. 846 2 855 c.a.
6 Informacién tomada de la liquidacion oficial de revision 312412015000027 del 1 de julio de 2015. FI. 77 c.p.1
Fls.71a92c.p. 1
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3. Declarada la nulidad de los actos demandados, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 365 del Codigo General del Proceso, solicito condenar en costas a
la entidad demandada en virtud de que su actuaciéon desconocié las normas
legales en que debié haberse fundadoy.

Invoc6 como normas violadas, las siguientes:

* Atrticulos 83, 95 [9] y 363 de la Constitucion Politica

* Articulos 107, 115, 142, 199 y 683 del Estatuto Tributario

* Articulo 3[1, 2, 3, 4, 11 y 12] del Codigo Contencioso Administrativo

* Articulo 42 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo

* Articulo 264 de la Ley 223 de 1995

* Atrticulo 20 [paragrafo] del Decreto 4048 de 2008

* Articulos 193 [1,2,3y 6]y 197 [5] de la Ley 1607 de 2012

Como concepto de la violacion expuso, en sintesis, lo siguiente:

Violacién del derecho de defensa

Se desconocié este derecho porque, aunque en el recurso de reconsideracion la
sociedad pidi6 que se convocara al comité técnico conforme al articulo 560
[paragrafo] del ET, no consta en el expediente administrativo el acta que permita
constatar cuando se reunid, y cudles fueron sus consideraciones para confirmar la
liquidacion oficial de revision.

Deduccién por amortizacion del crédito mercantil

La Administraciébn desconoci6 el articulo 142 del ET cuando afirmé que remite al
articulo 66 del Decreto 2649 de 1993, pues la remision que hace a la técnica
contable, es solo para efectos de determinar cobmo debe contabilizarse un activo
amortizable en mas de un periodo gravable, y no para la aplicacibn de un
determinado sistema de amortizacién, con lo cual incurre en un yerro argumentativo
y se aleja de la doctrina oficial de la entidad contenida en el oficio 051666 de 17 de
agosto de 2004, segun la cual cuando hay incompatibilidad entre las normas
contables y tributarias, prevalecen estas ultimas conforme al articulo 136 del referido
decreto.

Contrario a lo afirmado por la demandada, la sociedad realizd la amortizacién del
crédito mercantil de manera sistematica, en cuanto en los afios 2007 y 2008 lo hizo
en linea recta, y en el 2009 por reduccion de saldos, ambos sistemas de reconocido
valor técnico por la ley fiscal, sin estar obligada a usar un determinado método, sin
que el cambio de sistema esté prohibido por la ley, y, sin que, en el caso de la
amortizacion, se requiera autorizacion de la DIAN.

No tiene sustento juridico ni probatorio rechazar el gasto por amortizacion en la falta
de proporcionalidad a la luz del articulo 107 del ET, toda vez que el mismo no
corresponde a una expensa, entendida como una erogacién o flujo de salida de
recursos, sino al reconocimiento que la ley hace del desgaste o demérito de un
activo, como lo es el intangible denominado crédito mercantil; la norma tributaria no
establece que la proporcidn deba revisarse respecto del ingreso percibido por un



activo determinado, ya que como lo ha reconocido el Consejo de Estado'®, la misma
debe analizarse frente a los ingresos brutos operacionales percibidos por la sociedad
que, en el afio gravable 2009, ascendieron a $366.491.331.000, con lo cual el
referido gasto solo represent6 el 2%.

Con base en la circular conjunta 11 de 2005 de las Superintendencias de Sociedades
y hoy Financiera, la sociedad realiz6 al cierre del periodo gravable 2009 la evaluacion
del crédito mercantil para efectuar la amortizacion en atenciéon a los resultados
obtenidos y esperados, sin que sea de recibo considerar que la deduccion discutida
vulnera la costumbre mercantil dado que no existe disposicion legal que restrinja las
alicuotas de amortizacidon en un determinado periodo gravable, ya que la Unica
limitacion establecida en el articulo 143 del ET es que la amortizacién se realice en
un término no inferior a 5 afios, como lo reconocié el Consejo de Estado en las
sentencias proferidas dentro de los expedientes 17010 y 20206.

La deduccion por amortizacién del crédito mercantil de las acciones adquiridas en
Productora de Jugos SA, se adecud a los requisitos exigidos por el articulo 142 del
ET, en tanto se tratd de una inversion necesaria -aspecto no cuestionado-, registrada
contablemente como un activo para amortizar en varios periodos gravables,
susceptible de demérito, sin que le sea dable a la DIAN rechazarla con fundamento
en el articulo 107 ib., norma que solo aplica para aquellas expensas que impliquen
salida de recursos, supuesto juridico que no se adecua a la deduccién por
amortizacidén de inversiones, la cual lo que reconoce es el desgaste o demérito de un
activo.

Aunque por el principio de irretroactividad de la ley tributaria no es aplicable el
concepto 9672 de 26 de marzo de 2015, el cual senala que la naturaleza de la
deduccion por amortizacion obedece al reconocimiento de la pérdida de valor del
crédito mercantil, y establece que de demostrarse el detrimento en el respetivo afo
gravable es deducible la cuota de amortizacidn determinada, permite ilustrar que ni
para el ano gravable 2009, ni en la actualidad, existe la pretendida proporcionalidad
de que la cuota de amortizacion deba ser igual al ingreso, pues de haber querido
darle el tratamiento de renta cedular, asi lo habria establecido expresamente el
articulo 143-1 del ET, por lo que, al no existir vacio normativo, no le es dable a la
entidad, via interpretacion, exigir requisitos no previstos en la ley para fundamentar el
rechazo de la deduccion.

Contribucion a la energia eléctrica

La Administracidon fundamenta el rechazo de la referida contribucion en el articulo
115 del ET, a pesar de que la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado' ha
sefalado que las circunstancias que dan lugar a su pago siguen la regla general del
articulo 107 ib., norma que, contrario a lo afirmado, si es aplicable al caso.

Las erogaciones incurridas por concepto de contribucion a la energia eléctrica son
expensas necesarias, proporcionales y tienen relacién de causalidad con la actividad
productora de renta de la sociedad, toda vez que para la produccidén, envase y
distribucion de gaseosas, requiere energia eléctrica, por lo que la contribucion, al
estar ligada a la misma, es una erogacion necesaria e ineludible, y la suma de
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$324.678.000, correspondiente al 0.08% de los ingresos operacionales obtenidos en
el ano 2009, es una cifra razonable que guarda relacion de causalidad con la referida
actividad generadora de renta, con lo cual se encuentran cumplidos los requisitos del
articulo 107 del ET.

Renta gravable por recuperacion de pérdidas compensadas

Carece de motivacion la adicion efectuada por la Administracibn con base en el
articulo 199 del ET, toda vez que la compensacion realizada en el afio gravable
2009, de pérdidas determinadas en el 2008, fueron modificadas mediante una
liquidacion oficial de revision que no se encuentra en firme por lo que, aceptarla,
atentaria contra el principio de equidad y justicia tributaria, pues hasta que no se
decida de manera definitiva sobre el desconocimiento de las pérdidas determinadas
en el afo gravable 2008, la entidad no tiene certeza sobre su rechazo. La actuacion
de la DIAN vulnera, ademas, el principio de seguridad juridica, toda vez que, frente a
la aplicaciéon de la referida disposicion, ha adoptado variadas interpretaciones.

La pérdida objeto de compensacion en el afo gravable 2009 no puede recuperarse
en el mismo periodo gravable en el que fue utilizada para aminorar la carga tributaria
si se tiene en cuenta que, al tenor literal del articulo 199 del ET, no es en el periodo
gravable de la compensacion en el cual procede la adicion de la renta liquida
pretendida, y que es el contribuyente quien debe incluirla en la declaracion privada
del afno al cual corresponda la liquidacion oficial, razén por la cual no habia manera
de aplicar la norma en el 2009, ya que cuando se presentd la declaracion de este
periodo, el denuncio del afio 2008 -en el cual se determinaron las pérdidas- no habia
sido modificado.

Es improcedente la adicibn de rentas gravables por recuperacidon de pérdidas
compensadas en el afio gravable 2009, toda vez que para dar aplicacion al articulo
199 del ET, se requiere que en un afio (2008) se haya determinado una pérdida
($36.917.209.000); que se haya expedido una liquidacién de revision que modifique
la pérdida declarada y que, una vez en firme dicha liquidacion, y en el evento en que
haya sido objeto de compensacién posterior, la sociedad incluya el valor de la
recuperacion en la declaracion privada del afio en el que se profiera la liquidacion,
esto es, en el afio gravable en el que quede confirmado el acto administrativo que
modifica o rechaza la pérdida; aunque esta tesis fue adoptada por la DIAN en el
proceso 16937, es opuesta a la adoptada en el acto recurrido.

Sancién por inexactitud

Es improcedente por ausencia del hecho sancionado toda vez que los datos declarados
fueron completos y verdaderos, y las operaciones que originaron las sumas discutidas
fueron reales y estan probadas con la contabilidad de la sociedad; para desconocer las
deducciones por amortizacidon de inversiones y la contribucion a la energia, la
Administracién aplic6 normas que no regulan los supuestos de hecho ocurridos en el
afno gravable 2009, establecidé requisitos no previstos en la ley, y pretendié adicionar
una renta liquida a la luz de una norma no aplicable al caso.

Como se explicé en cada una de las glosas, lo que se presenta es una diferencia de
criterios en el derecho aplicable; en el evento de que se considere que no existe
diferencia de criterios, debe aceptarse que la actuacion de la sociedad se derivo de un



error de apreciacion, palpable frente a las distintas interpretaciones que le ha dado la
DIAN al articulo 199 del ET, circunstancia eximente de sancion.

Solicitdé dar aplicacion al articulo 197 [9] de la Ley 1607 de 2012, que contiene los
principios que se deben tener en cuenta al aplicar las sanciones contenidas en el
régimen tributario nacional.

OPOSICION
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, asi'?:
Violacién del derecho de defensa

Respecto a la no aparicion en el expediente del acta del comité técnico, se anota que
se trata de una decision administrativa que es regulada al interior de la entidad, la
cual, segun la cuantia y la complejidad de los casos, selecciona algunos para su
estudio y elabora un acta conjunta de todos los expedientes que son analizados en la
reunién, motivo por el cual no obra en cada expediente administrativo, sin contradecir
la normativa sobre expedientes, ni violar el derecho de defensa, por cuanto la
decision tomada por el comité técnico fue la adoptada en la resolucién que resolvié el
recurso de reconsideracion.

Deduccién por amortizacion del crédito mercantil

El cambio de método de amortizacion del crédito mercantil adquirido en el afio 2007,
definido por la sociedad en linea recta con una alicuota mensual de $39.073.469, y
gue en diciembre de 2009 se determin6 en la suma de $4.454.380.335, no es una
razén justificable para deducir el monto amortizado, el cual no reuni6 los requisitos
establecidos en el articulo 107 del ET en cuanto no guarda proporcionalidad con el
ingreso generado por la actividad el cual, conforme a la prueba allegada al proceso,
ascendi6 a $7.000.000, de acuerdo con el certificado de dividendos pagados por la
sociedad Productora de Jugos SA.

El articulo 142 del ET, el cual remite al articulo 66 del Decreto 2649 de 1993, sefiala
que la amortizacion debe realizarse de manera sistematica de manera que haya
proporcionalidad entre el gasto incurrido y el ingreso generado en el mismo afo, sin
que pueda aceptarse que la misma se analice frente a todos los ingresos recibidos,
que por tratarse de un gasto de administracion conforme al articulo 40 del referido
decreto, solo puede compararse con el ingreso recibido por concepto de dividendos,
como lo establecié el Consejo de Estado en la sentencia 15311 de 23 de julio de
2009, divulgada en la circular 66 de 2009 de la DIAN.

Contribucion a la energia eléctrica

La deduccion se desconocio porque del analisis de los antecedentes legislativos de
la contribucion y de la sentencia C-086 de 1998 de la Corte Constitucional, ratificada
por la C-766 de 2012, se establecié que su naturaleza juridica es la de un impuesto
nacional con destinacion especifica, que se rige por lo dispuesto en el articulo 115
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del ET, segun el cual solo son deducibles los impuestos de industria y comercio y
predial, sin ser procedente el analisis de los requisitos previstos en el articulo 107 del
ET.

Renta gravable por recuperacion de pérdidas compensadas

A la Administracion le correspondia aplicar el articulo 199 del ET, toda vez que las
pérdidas declaradas en el afio 2008 fueron rechazadas mediante liquidacion oficial,
por lo que no habia lugar a su compensacion en el afio gravable 2009, hecho que
corrobord la sentencia dictada en primera instancia en la cual se desconoci6 la
pérdida liquida del afio gravable 2008.

Sancién por inexactitud

Es procedente la referida sancion porque la sociedad incluyé en la declaracién datos
equivocados en cuanto tomd deducciones a las que no tenia derecho, sin que se
presente la aludida diferencia de criterios por cuanto las normas interpretadas y
aplicadas no son confusas, oscuras o de dificil comprension.

AUDIENCIA INICIAL

El 13 de febrero de 2018, se llevo a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo
180 de la Ley 1437 de 201173, En dicha diligencia se precis6 que no se presentaron
irregularidades procesales o nulidades, no se solicitaron medidas cautelares, ni se
propusieron excepciones previas, se tuvieron como pruebas las allegadas con la
demanda y la contestacion, se dio traslado a las partes para alegar de conclusion vy el
litigio se concretd en establecer la legalidad de los actos administrativos acusados.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion B, anul6
parcialmente los actos acusados vy, a titulo de restablecimiento del derecho, fij6 la
sancién por inexactitud en el 100% en aplicacion del principio de favorabilidad, sin
condenar en costas, con fundamento en lo siguiente':

Violacion del derecho de defensa

No es de recibo la alegada vulneracion pues, aunque el concepto rendido por el
comité técnico no fue incorporado al expediente administrativo, la resolucién que
resolvié el recurso de reconsideracion se fund6 en dicho concepto, en la cual se
trascribieron apartes de este y se confirmd la decisibn adoptada en la liquidacion
oficial, como lo sugirié el comité.

Deduccién por amortizacion del crédito mercantil

El rechazo de este gasto se ajust6 a derecho pues, aunque no existe norma legal
que le impidiera a la demandante cambiar el método de amortizacion de la inversion,
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desde el punto de vista fiscal existe un limite en cuanto al valor a deducir, el cual
debe guardar proporcionalidad con la utilidad obtenida, en los términos del articulo
107 del ET; comoquiera que la amortizacién de la inversion solo podia realizarse
contra la utilidad gravada segun la linea de negocio a la cual se encontraba asociada
la inversion, y dado que la amortizacion registrada por la actora resultd
desproporcional a los dividendos recibidos en el ano gravable 2009, es procedente
su rechazo.

Contribucion a la energia eléctrica

Contrario a lo afirmado por la actora, la referida contribucién si corresponde a un
impuesto nacional con destinacion especifica que, para que sea deducible, debe
ajustarse a los lineamientos del articulo 115 del ET, conclusion que se ampara en lo
sefalado por la Corte Constitucional en la sentencia C-086 de 1998; como los Unicos
tributos que son deducibles del impuesto de renta son el ICA y el predial, el pago
realizado a titulo de contribucibn a la energia eléctrica, no es susceptible de
deduccion.

Renta gravable por recuperacion de pérdidas compensadas

Aun cuando los actos administrativos que rechazaron la pérdida declarada en el afio
2008 se encuentran en discusion, los de este litigio, en los cuales se adiciond la renta
liquida por recuperacién de pérdidas, estan amparados por lo dispuesto en el articulo
199 del ET, disposicion que no condiciona su aplicacion a la firmeza del acto
administrativo que modifica la pérdida declarada por la contribuyente; solo en el
evento de que el Consejo de Estado anule los actos que rechazaron la pérdida
declarada, podria descartarse la adicién de la renta liquida por el afio 2009.

De acuerdo con los antecedentes legislativos del articulo 199 del ET y con el fin de la
norma, el periodo en el cual debe adicionarse la renta liquida es aquel en el cual se
determind la pérdida, es decir, en el afio 2008; sin embargo, dado que la pérdida
declarada en esa vigencia fue compensada en el afio 2009 y, como consecuencia de
ello, se disminuy6 el saldo a pagar del periodo, es procedente la referida adicion.

Sancién por inexactitud

Es procedente su imposicion conforme al articulo 647 del ET porque la actora, al
incluir deducciones y pérdidas improcedentes, disminuydé la base gravable del
denuncio rentistico del afio 2009. Aplicé favorabilidad.

RECURSO DE APELACION

La demandante, inconforme con la decision de primera instancia, solicitd revocarla
y, en su lugar, acoger la totalidad de las pretensiones de la demanda’®.

Es cuestionable la manera como el fallo apelado acogi6é en su literalidad la posicion
de la Administracion, sin intentar desvirtuar los argumentos expuestos por la
demandante; ejemplo de ello, es la confirmacién de la sancién por inexactitud frente
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a la cual omiti6 estudiar la eximente por diferencias de criterio alegada, evidenciada
en la interpretacion y aplicacion del articulo 199 del ET, y cuando desconocio la
contribucion a la energia eléctrica, pasando por alto la jurisprudencia del Consejo de
Estado con la que, de manera razonable, la sociedad sustent6 su pretension frente a
esta glosa.

El Tribunal desestimd de plano la violacion del derecho de defensa por parte de la
DIAN al ocultar el acta del comité técnico, documento que, por mandato legal y en
garantia del debido proceso, debia reposar en el expediente administrativo, y pas6
por alto la confesidn hecha en la contestacion de la demanda, en la cual la entidad
acepta que, a su arbitrio, elige si respeta o no el derecho de los contribuyentes a
someter a revisidn especial los recursos que cumplan los requisitos senalados en el
articulo 560 [paragrafo 1, 3] del ET, la cual no es potestativa sino imperativa.

Se equivoca el a quo al rechazar el gasto por amortizacién del crédito mercantil bajo
el argumento de que el mismo no cumple el requisito de proporcionalidad
contemplado en el articulo 107 del ET, toda vez que no obedece a una expensa,
entendida como erogacion o flujo de salida de recursos, sino al reconocimiento que
la ley hace del desgaste o demérito de un activo, como lo es el intangible
denominado crédito mercantil.

La remisidbn que hace el articulo 142 del ET a la contabilidad es limitada, como lo
sefal6 el Consejo de Estado en la sentencia 17010, en cuanto solo establece que es
deducible la amortizacion de las inversiones necesarias cuando la técnica contable
ordene registrarlas como un activo; en el fallo apelado se entiende de forma
antitécnica que el gasto por amortizacidbn corresponde a un flujo de salida de
recursos, lo que evidencia una confusién pues entiende que como la amortizacién de
intangibles se lleva como un gasto en el estado de resultados, su naturaleza contable
y juridica es la establecida en el articulo 40 del Decreto 2649 de 1993 y, por ende, su
deducibilidad debe estudiarse a la luz del articulo 107 del ET.

La DIAN extralimitd el alcance de la remisidén del articulo 142 del ET cuando se basé
en el articulo 40 del Decreto 2649 de 1993, norma no aplicable al caso, para
acomodarla al articulo 107 del ET y defender su tesis errada, avalada por el a quo, y
omiti®6 de manera conveniente analizar de forma integral el articulo 66 del mismo
decreto, el cual regula el tratamiento contable del crédito mercantil, su contabilizaciéon
como activo intangible susceptible de demérito, y el reconocimiento de su
contribucion a la generacion de ingresos mediante su amortizacion.

Las normas tributarias no establecen un criterio especial para contabilizar las
amortizaciones realizadas a los intangibles, hecho que, aunque reconocen la DIAN y
el a quo, se equivocan al rechazar la amortizacion con base en el analisis
fraccionado y descontextualizado que hacen del articulo 66 del Decreto 2649 de
1993, ya que no es cierto que la sociedad no hubiera hecho la amortizacion de
manera sistematica pues, como bien lo reconocen, en los afios 2007 y 2008 lo hizo
en linea recta, y en el 2009 por reduccion de saldos, ambos sistemas de reconocido
valor técnico por la ley fiscal, sin estar obligada a usar un determinado método, y sin
que se requiera autorizacion de la DIAN; el cambio de sistema se hizo en
observancia del inciso final del articulo 66 del Decreto 2649 de 1993, en armonia con



lo instruido por las Superintendencias de Sociedades y Financiera.

Resulta contrario a derecho sustentar el rechazo de la deduccién en la falta de
proporcionalidad, toda vez que los articulos 142 y 143 del ET no exigen este
parametro, ni que el gasto por amortizacion deba revisarse respecto del ingreso
percibido por el activo que da lugar al registro del crédito mercantil; si se quisiera
analizar la proporcionalidad del gasto respecto de los ingresos operacionales
percibidos por la sociedad en el ano 2009, se tiene que dicha deduccion corresponde
al 2% de los mismos.

El Tribunal fundament6 su decision en la sentencia del Consejo de Estado citada en
los actos acusados, la cual interpreté de manera errada, pues lo que senal6 es que el
crédito mercantil debe amortizarse en la medida que sea generador de ingreso, 0
cuando se registre una pérdida o deterioro de su valor, sin fijar en parte alguna que
tales ingresos deban responder a una determinada proporcion, y menos que dicha
proporcion deba medirse en funcion de los ingresos percibidos por la inversién que
dio lugar a contabilizar el crédito mercantil.

La deduccidén cumple la totalidad de los requisitos exigidos por el articulo 142 del ET,
y conforme al articulo 143 ib. y a la jurisprudencia del Consejo de Estado, podia
distribuir libremente las alicuotas de amortizacidén del intangible, siempre y cuando no
lo hiciera en un término inferior a 5 afos, por lo que se equivoca el Tribunal al
convalidar la actuacion administrativa, ya que interpreta y aplica equivocadamente el
articulo 142 ib., desconoce los lineamientos vinculantes fijados por las
Superintendencias de Sociedades y Financiera en sendas circulares conjuntas, y va
en contravia de la pacifica y copiosa jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el
tema.

No se entiende qué relacidon puede tener el hecho de que la demandante haya
calculado una amortizacion acelerada en diciembre de 2009, con que la sociedad
Productora de Jugos SA le haya reconocido ingresos por dividendos de $7.000.000,
ya que nada tiene que ver el método de amortizacion del crédito mercantil o la
cuantia de ese gasto, con el monto de los ingresos que la inversion que dio lugar al
mismo pueda generar en un determinado ano gravable.

El a quo acoge la postura errada de la DIAN de rechazar las erogaciones por
contribucion a la energia eléctrica, con fundamento en que se trata de un impuesto
no contemplado en el articulo 115 del ET, sin tener en cuenta que dicha discusion ya
ha sido zanjada por el Consejo de Estado, el cual ha reconocido que cuando un
contribuyente incurra en el pago de ftributos, llamense tasas, impuestos o
contribuciones, que no estén consagrados de manera directa en dicha norma, tiene
que acreditar que se trata de expensas deducibles a la luz del articulo 107 ib., so
pena de no poderlos detraer del impuesto de renta, sin que en la actuacién acusada,
ni en la contestacion de la demanda, la Administracién desvirtuara el cumplimiento
de los requisitos del articulo 107 del ET, los cuales fueron acreditados por la
sociedad.

Reiter6 los argumentos expuestos en la demanda frente a (i) el cumplimiento de los
requisitos del articulo 107 del ET para la deducibilidad de la contribucion a la energia
eléctrica, (i) la adicibn de la renta liquida por recuperacion de pérdidas
compensadas, Y (iii) la improcedencia de la sancidén por inexactitud.



ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante insisti6 en los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso
de apelacion'.

La demandada solicitd confirmar la sentencia de primera instancia para lo cual
reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda’’.

El Ministerio Publico solicit6 confirmar la sentencia apelada en cuanto declar6 la
nulidad parcial de los actos acusados en relacion con la aplicacion del principio de
favorabilidad, y pidi6 reconocer la deduccion de la contribucibn a la energia
eléctrica’.

No se vulneraron el debido proceso, ni el derecho de defensa por no haberse
incorporado al expediente el acta del comité técnico, toda vez que el articulo 560
[paragrafo 1] del ET no sefala que el mismo sea el encargado de fallar del recurso, o
que contra la revision del comité haya lugar a interponer recursos; en el acapite de
presupuestos procesales de la Resolucion 004739 de 29 de junio de 2016, se hizo
referencia a que el fallo fue sometido al referido comité.

Es legal el limite exigido por el a quo para la deduccion de la amortizacion del crédito
mercantil, ya que como los articulos 142 y 143 del ET no contemplan una proporcion
especial para tomarla, cabe aplicar el articulo 107 ib., norma general segun la cual el
gasto debe ser proporcional al ingreso generado por la inversion.

Es procedente el reconocimiento de la deduccion de la contribucion de la energia
eléctrica por cuanto la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que los
impuestos que no son deducibles por el articulo 115 del ET, lo son si cumplen con
los requisitos generales del articulo 107 ib.; se esta frente a una expensa necesaria
que tiene relacion con la actividad productora de renta de la sociedad, porque para
desarrollarla requiere energia eléctrica, y es proporcional con las rentas de la
contribuyente, lo cual no ha sido desvirtuado.

No se atenta contra los principios de equidad y justicia tributaria al incrementar las
rentas por recuperacion de pérdidas compensadas en el ano 2009, por el hecho de
no haber una decision final respecto a los actos liquidatorios del afio 2008; como la
pérdida declarada en dicho afio fue compensada en el periodo gravable 2009,
constituye renta liquida gravable en el mismo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se discute la legalidad de los actos administrativos que modificaron la declaracion
del impuesto sobre la renta y complementarios del ano gravable 2009, presentada
por GASEOSAS COLOMBIANAS SAS.

13 Fls. 278 2 282 c.p. 2
18 Fls. 283 a 295 c.p. 2
Fls.312a317 c.p. 2
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En los términos del recurso de apelacidon interpuesto por la demandante, se debe
establecer si hubo violacion del derecho de defensa por no allegarse al expediente el
acta de reunién del comité al que alude el articulo 560 del ET. Determinado lo
anterior, se analizara la procedencia o no de (i) la deducibilidad de la amortizacion
del crédito mercantil, (ii) la deducibilidad de la contribucién a la energia eléctrica, (iii)
la adicién de la renta liquida por recuperacién de pérdidas compensadas, y (iv) la
imposicion de la sancién por inexactitud.

Violacion del derecho de defensa

Para la recurrente, el Tribunal desestim6 de plano la alegada vulneracion, la cual se
dio cuando la DIAN ocult6 el acta del comité técnico, documento que, por mandato
legal y en garantia del debido proceso, debia reposar en el expediente
administrativo, y pasé por alto la confesion hecha en la contestacién de la demanda,
segun la cual la entidad elige si respeta o no el derecho de los contribuyentes a
someter a revisidn especial los recursos que cumplan los requisitos senalados en el
articulo 560 [paragrafo 1, 3] del ET, la cual no es potestativa sino imperativa.

Para resolver este cargo, la Sala reiterara, en lo pertinente, el criterio expuesto en
distintas providencias'®, segin el cual la omisién del acta no invalida la actuacién
proferida por la autoridad competente.

Si bien es cierto, en el expediente no obra el «acta» en la que conste la intervencion
del comité técnico -la cual fue allegada por la demandada de manera parcial con los

alegatos de conclusion en primera instanciazo-, también lo es que el paragrafo del
articulo 560 del ET sefala que dicho comité realizara una «revision» del expediente,
previo a que la Subdireccion de Gestidon de Recursos Juridicos profiera la decisidon
correspondiente, la cual es la competente para expedir este tipo de actos.

Se observa que en el acapite de presupuestos procesales de la Resolucion 004789
de 29 de junio de 2016 se puso de presente que «[e]l presente fallo fue sometido al

Comité Técnico a que se refiere el paragrafo del articulo 560 del Estatuto Tribuz‘ario2 1 a

solicitud de la recurrente, teniendo en cuenta que la cuantia discutida por valor de
$17.659.393.000 supera el valor de los diez mil (10.000) UVT a la fecha de interposicion del

recurso el 01 de septiembre de 2015 [ ...]»22.

Adicional a lo anterior, la Seccion ha dicho que la omision de revision del Comité
Técnico «no tiene la virtud de anular los actos demandados, maxime cuando esta
circunstancia no esta expresamente consagrada en las causales de nulidad del articulo 730
del ET»23, razbn por la cual, no prospera el cargo.

19 Sentencias del 10 de octubre de 2019, Exp. 23096, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, del 5 de marzo de 2020, Exp.
22744, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto y del 29 de abril de 2021, Exp. 22230, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez, entre

88’68.

Fls. 191 a193 c.p. 1

21 Modificado por el articulo 44 de la Ley 1111 de 2006 que senala: “[cJuando se trate del fallo de los recursos a que se refiere el
numeral 3, previamente a la adopcién de la decisién y cuando asi lo haya solicitado el contribuyente, el expediente se sometera
a la revision del Comité Técnico que estara integrado por el Ministro de Hacienda y Crédito Publico o su delegado, el Director
General de Impuestos y Aduanas Nacionales o su delegado, el Jefe de la Oficina Juridica o su delegado y los abogados
ponente y revisor del proyecto de fallo”. El numeral 3 en cita dispone: “[cJuando la cuantia del acto objeto del recurso, incluidas
las sanciones impuestas, sea igual o superior a cinco mil (5.000) UVT, seran competentes para fallar los recursos de
reconsideracion, los funcionarios y dependencias del Nivel Central de la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales, de
acuerdo con la estructura funcional que se establezca”. En este caso, el Decreto 4048 del 22 de octubre de 2008.



;; FI.95c.p. 1
Sentencia del 15 de mayo de 2019, Exp. 21244, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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Deducibilidad de la amortizacion del crédito mercantil

En la declaracién del impuesto sobre la renta del afo gravable 2009, la actora
registré en los gastos operacionales de administracién la suma de $5.626.580.000,
correspondiente a la amortizacién del crédito mercantil adquirido en el afio 2007, por
la compra de acciones de la sociedad Productora de Jugos SA, equivalentes al 20%
de participacion?4.

De acuerdo con los comprobantes de contabilidad allegados, en la cuenta
1205200102 “OTRAS SOCIEDADES” registrdé la suma de $6.478.535.501, y en la
cuenta 160510001 “CREDITO MERCANTIL ADQUIRIDO” la suma de $9.377.632.707,
para un total de $15.856.168.2082%%. Durante los afios 2007, 2008 y hasta noviembre
de 2009, la amortizacion se efectud por el método de linea recta a 20 afos, y en
diciembre de 2009, se cambid por el de reduccion de saldos a 5 afos, es decir, sin
aplicar una alicuota porcentual igual.

La Administracidén rechaz6 este gasto al cuestionar el cambio de método de
amortizacion, y considerar que no reunio los requisitos establecidos en el articulo 107
del ET, en cuanto no guardé proporcionalidad con el ingreso generado por la
actividad, el cual ascendi6 a $7.000.000, de acuerdo con el certificado de dividendos
pagados por la sociedad Productora de Jugos SA., segun lo establecido por el
Consejo de Estado en la sentencia 15311 de 23 de julio de 2009, divulgada en la
circular 66 de 2009 de la DIAN, posicion avalada por el a quo.

Para la recurrente, el Tribunal se equivoca al rechazar el gasto por amortizacion del
crédito mercantil bajo el argumento de que el mismo no cumple el requisito de
proporcionalidad contemplado en el articulo 107 del ET, toda vez que los articulos
142 y 143 del ET, normas aplicables al caso, no exigen este parametro, ni que el
gasto por amortizacion deba revisarse respecto del ingreso percibido por el activo
que dio lugar al crédito mercantil el cual, si se analizara frente a los ingresos
operacionales percibidos por la sociedad en el afio 2009, correspondié al 2% de los
mismos.

Afirma que no es cierto que la sociedad no hubiera hecho la amortizacion de manera
sistematica pues, en los afios 2007 y 2008 lo hizo en linea recta, y en el 2009 por
reduccion de saldos, ambos sistemas de reconocido valor técnico por la ley fiscal, sin
estar obligada a usar un determinado método, y sin que requiriera autorizacién de la
DIAN; el cambio de sistema se hizo en observancia del articulo 66 del Decreto 2649
de 1993, en armonia con los lineamientos establecidos en la circular externa 011 de
2005 de las Superintendencias de Sociedades y hoy Financiera.

Como lo precis6 la Seccion en la sentencia por medio de la cual unificé la
jurisprudencia sobre el entendimiento y alcance del articulo 107 del ET?6, para el
periodo discutido, nada preveia expresamente el ordenamiento en cuanto al
tratamiento tributario del crédito mercantil pagado en la adquisicidn de acciones,
cuotas o partes de interés social, lo cual solo ocurrié con la expedicion de las Leyes
1607 de 2012 (al adicionar el articulo 143-1 al ET) y 1819 de 2016 (al modificar los

24 k5. 702a712c.a. 4



25 Fis. 700y 710 c.a. 4
26 Sentencia del 26 de noviembre de 2020, 2020CE-SUJ-4-005, Exp. 21329, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez
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articulos 74 y 143 del ET). De manera que las consecuencias tributarias de ese hecho
econOmico eran dictadas por los entonces vigentes articulos 142 y 143 del ET, los
cuales establecian, en su orden, lo siguiente:

«Articulo 142. Deduccién por amortizacién de inversiones. Son deducibles, en la
proporcién que se indica en el articulo siguiente, las inversiones necesarias realizadas
para los fines del negocio o actividad, si no lo fueran de acuerdo con otros articulos de
este capitulo y distintas de las inversiones en terrenos.

Se entiende por inversiones necesarias amortizables por este sistema, los
desembolsos efectuados o causados para los fines del negocio o actividad
susceptibles de demérito y que, de acuerdo con la técnica contable, deban registrarse
como activos, para su amortizacion en mas de un afio o periodo gravable; o tratarse
como diferidos, ya fueren gastos preliminares de instalacién u organizacion o de
desarrollo; o costos de adquisicion o explotacion de minas y de exploracion y
explotacion de yacimientos petroliferos o de gas y otros productos naturales.

Articulo 143. Modificado L. 223/1995, art. 91. Término para la amortizaciéon de
inversiones. Las inversiones a que se refiere el articulo precedente pueden
amortizarse en un término no inferior a cinco (5) afos, salvo que se demuestre que,
por la naturaleza o duracién del negocio, la amortizacion debe hacerse en un plazo
inferior. En el afio o periodo gravable en que se termine el negocio o actividad, pueden
hacerse los ajustes pertinentes, a fin de amortizar la totalidad de la inversion.

Inc. 2°. Modificado L. 685/2001, art. 236. Cuando se trate de los costos de adquisicion
0 exploracion y explotacion de recursos naturales no renovables, la amortizacion podra
hacerse con base en el sistema de estimacién técnica de costo de unidades de
operacién o por el de amortizacién en linea recta en un término no inferior a cinco (5)
afnos. Cuando las inversiones realizadas en exploracién resulten infructuosas, su monto
podra ser amortizado en el afio en que se determine tal condicién y en todo caso a mas
tardar dentro de los dos (2) afios siguientes.

Para los casos diferentes de los previstos en el inciso precedente, en los contratos
donde el contribuyente aporte bienes, obras, instalaciones u otros activos los cuales se
obligue a transferir durante el convenio o al final del mismo, como en el caso de los
contratos de concesion, riesgo compartido o ‘joint venture”, el valor de tales inversiones
debera ser amortizado durante el término del respectivo contrato, hasta el momento de
la transferencia. La amortizacion se hara por los métodos de linea recta o reduccién de
saldos, o mediante otro de reconocido valor técnico autorizado por la Direccion de
Impuestos y Aduanas nacionales. En lo relacionado con el contrato de concesion para
infraestructura, el sistema de amortizacion aqui previsto rige solamente para los que se
suscriban a partir de la vigencia de la presente ley». (Se resalta).

En la sentencia de 19 de agosto de 2010%, que se reitera en esta oportunidad, se
sefiald que las referidas normas regulaban el tratamiento tributario aplicable a la
amortizacion de inversiones realizadas para fines del negocio. En la primera
disposicion (142 ET), se definié el concepto de inversidbn amortizable y se aclar6 que,
para que dichas erogaciones sean deducibles, de acuerdo con la técnica contable
«deben registrarse como activos para ser amortizados en mas de un afio, o tratarse como
diferidos», sin que se le adjudique a la normativa contable la regulacion referente a la
amortizacién, la cual, para efectos fiscales, se senalaba en el articulo 143 del ET.

En efecto, el articulo 143 ib., en la redaccién vigente para el periodo discutido,
contiene en forma independiente y separada los requisitos para la amortizacion de
cada una de las situaciones alli expuestas. Es asi como en el inciso primero se refiere
a las inversiones descritas en el articulo 142 del ET, como el crédito mercantil, las



27 Exp. 17010, CP. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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cuales «pueden amortizarse en un término no inferior a cinco (5) afios, salvo que se
demuestre que, por la naturaleza o duracién del negocio, la amortizacién deba hacerse en un
plazo inferior».

Expone luego, en los incisos 2 y 3 casos especiales de amortizacién diferentes al general,
para los cuales determina requerimientos particulares. En el inciso 2, se refiere a los
«costos de adquisicion o exploracion y explotacion de recursos naturales no renovables”,
evento en el que la amortizacién puede hacerse «con base en el sistema de estimacién
técnica de costo de unidades de operacion o por el de amortizaciéon en linea recta, en un
término no inferior a cinco (5) afios»; y el inciso 3 se refiere concretamente a «los
contratos donde el contribuyente aporte bienes, obras, instalaciones u otros activos como los
contratos de concesion, riesgo compartido o “joint venture”», casos en los cuales el término
para amortizar se circunscribe a la duracién del contrato hasta el momento de la

transferencia, y, para éste si ordena que la amortizacion se lleve a cabo por los
«métodos de linea recta o reduccion de saldos, o mediante otro de reconocido valor técnico
autorizado por la Direccion de Impuestos y Aduanas nacionales».

Como se infiere de la norma en comento, las exigencias requeridas para los casos
especiales contenidos en los incisos segundo y tercero, no son aplicables a las
inversiones generales efectuadas para los fines del negocio de que trata el inciso
primero, el cual no exige la aplicacion de un método especifico, ni que para su cambio
se requiera autorizacién de la DIAN, ni tampoco la utilizacion de una alicuota uniforme
durante el término amortizable; la disposicion solo senala el término para efectuar la
amortizacion que no puede ser inferior a 5 ainos, salvo que se demuestre que, por
la naturaleza o duracion del negocio, la amortizacion debe hacerse en un plazo
inferior, razon por la cual no tiene asidero legal el cuestionamiento planteado por la
Administracién frente al cambio de método de amortizacion, respecto del cual solo le
competia verificar que se hubiera efectuado en el término previsto en el articulo 143
[inc. 1] del ET, aspecto que no fue cuestionado en la actuacion acusada.

Ahora bien, en cuanto a la aplicacidén del articulo 107 del ET, se pone de presente que
la Seccion, en la sentencia por medio de la cual unific6 la jurisprudencia sobre el
entendimiento y alcance de esta norma?®, precisé que «el crédito mercantil pagado
en la adquisicién de acciones, cuotas o partes de interés social es amortizable
fiscalmente, bajo el cumplimiento de los requisitos exigidos en los articulos
107, 142 y 143 del ET y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 177-1 del mismo
cuerpo normativo».

Es decir que, contrario a lo afirmado por la actora, para la procedencia de la
deduccién por amortizacion del crédito mercantil, no solo se debe verificar el
cumplimiento de los requisitos exigidos por los articulos 142 y 143 del ET, sino
también los consagrados en el referido articulo 107 ib., de los cuales la
Administracién solo objetd el de proporcionalidad respecto a los ingresos generados
(dividendos) por la inversion que dio lugar al crédito mercantil.

En la sentencia de unificacion se dijo que «[...] el articulo 142 del ET, en la version de
entonces, no condicioné la amortizacion del crédito mercantil a la percepcion de dividendos
gravados respecto de la entidad adquirida, utilidad gravable o renta liquida ordinaria por parte de la
compafia adquirente; sin perjuicio de que «las inversiones necesarias realizadas para los fines
del negocio o actividad», de que trata el articulo 142 ibidem, teleol6gicamente propendan por



conservar, proteger o aumentar la capacidad productora de renta. Tampoco estima la Sala que

28 Sentencia del 26 de noviembre de 2020, 2020CE-SUJ-4-005, Exp. 21329, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez
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la inversion en el crédito mercantil sea calificada por el mencionado articulo 142 como un
costo y, por ende, solo pueda disminuir los ingresos a los que se imputa (articulos 26 y 89 del ET),
pues la amortizacion fiscal del crédito mercantil corresponde a una deduccion que se detrae de la
renta bruta del contribuyente. [...] La relacién de causalidad de la expensa con la actividad
productora de renta (107 del ET) y el caracter de «inversiéon necesaria para los fines del negocio o
actividad» (142 del ET), como los otros requisitos que se derivan de aquellas normas [articulos 107,
142 y 143 del ET], no condicionan la procedencia de la deduccién por amortizacion del crédito
mercantil a la percepcion de dividendos gravados por parte de la controlante. La admisibilidad de
esa deduccién encuentra fundamento en la vinculacién de un intangible a la actividad econémica
desarrollada por el sujeto pasivo, previendo razonablemente que el mismo contribuya a la
generacion de renta». (Se resalta)

En consecuencia, como la deducibilidad de la amortizacién del crédito mercantil no
estd supeditada a que la inversion produzca dividendos o utilidades gravadas
durante el periodo imponible en que dicho concepto aminore la base gravable del
impuesto sobre la renta, bastard acreditar que la erogacioén contribuyo, directa o
indirectamente, al desarrollo, conservacion o aumento de la actividad productora de
renta de la compania, es decir a la obtencion de ingresos o, en su defecto, a facilitar
su generacién, de modo que no resulte indispensable probar una correlacion
entre expensas incurridas y rentas generadas.

En el sub examine, los estados financieros de la demandante dan cuenta de que la
inversibn que dio lugar al crédito mercantil ha contribuido a la generacion de
ingresos, no solo asociados a la inversion realizada de la cual se percibieron
dividendos gravados en la suma de $7.000.000, segun la certificacion expedida por
la sociedad Productora de Jugos SA?° sino a las ventas de bebidas, actividad
principal de la sociedad, las cuales pasaron de $306.894 millones en el afo 2008 a
$348.153 millones en el afo 2009, lo cual es indicativo de que la erogacién
contribuy6 al desarrollo, conservacion o aumento de la actividad productora de renta
de la compariia, razon por la cual no se advierte la alegada falta de proporcionalidad
del gasto de amortizacion de $5.626.580.000 la cual, frente al total de ingresos
brutos operacionales declarados en el afio 2009 en cuantia de $366.491.331.000,
represento el 2%.

En virtud del andlisis precedente, y dado que no se discute el cumplimiento de los
demas requisitos previstos en los articulos perentorios para la amortizacion fiscal del
crédito mercantil en el afio gravable, la Sala encuentra probada la procedencia de
dicha deduccién, por lo que prospera el cargo de apelacion.

Deducibilidad de la contribucion de energia eléctrica

Para la Administracion y el a quo lo pagado por concepto de contribucion de energia
eléctrica por un valor total de $324.678.000 (distribuido en: gastos operacionales de
administracion $8.783.000, gastos operacionales de ventas $5.178.000 y en costos de
ventas $310.717.000) no es deducible, toda vez que los Unicos impuestos que se
pueden detraer de la renta son los listados en el articulo 115 del ET, por lo que al
tener el referido gravamen la naturaleza de un impuesto, segun la sentencia C-086
de 1998, no le es extensible el tratamiento previsto en la norma.



La apelante considera que esta erogacidén debe ser analizada a la luz del articulo 107
del ET, y no del 115 ib., ya que al cumplir con los requisitos de causalidad, necesidad

29[ 315¢ca.2
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y proporcionalidad debia ser aceptada como deducible.

Teniendo en cuenta que la Sala ya se ha pronunciado sobre la deducibilidad de esta
erogacion, reiterara el criterio expuesto, entre otras, en la providencia del 3 de junio
de 202120,

«En primer lugar, la Sala pone de presente que el referido tributo tiene origen en el articulo 47 de la
Ley 143 de 19943', que establecié una obligacién a cargo de usuarios residenciales de estratos altos y
los usuarios no residenciales para subsidiar los consumos de subsistencia de los usuarios
residenciales de menores ingresos. Sobre dicho gravamen la Corte Constitucional ha juzgado que el
mismo comporta la naturaleza de un impuesto con destinaciéon especifica de conformidad con sus
particularidades (sentencias C-086 de 1998 y C-766 de 2012).

Respecto la deducibilidad del tributo en discusidn, la posicibn mayoritaria de esta Seccién ha
sostenido® que el hecho de que el articulo 115 del ET se refiera solo a ciertos impuestos como
deducibles, no impide que dicho tratamiento sea extensible a otros, a condicién de que cumplan los
requisitos del articulo 107 ibidem. Asi, frente a la contribucidbn de energia eléctrica y gas, se ha
juzgado que su deducibilidad «esta dada en funcién de que la empresa debe incurrir regularmente en
el pago de esa expensa como consecuencia de la actividad econdmica que desarrolla y que le exige
el cumplimiento de esa carga pecuniaria para el normal funcionamiento de la misma». En ese
contexto, se ha concluido que «no es aplicable, entonces, el articulo 115 del ET, que se refiere a los
impuestos pagados que son deducibles, por lo que es indiferente analizar la naturaleza juridica de
dichas contribuciones. La norma aplicable es la general de procedencia de las deducciones, esto es,
el articulo 107 del ET, conforme con la cual el pago de las contribuciones en mencion por el periodo
en discusion es deducible».

Asi, como en el sub examine la Administracion solo cuestion6 la deducibilidad de la
contribucion de energia eléctrica por no estar listada en el articulo 115 del ET, y no
por el incumplimiento de los requisitos del articulo 107 ib., la expensa incurrida por
dicho concepto en la suma de $324.678.000 es deducible.

Renta gravable por recuperacion de pérdidas compensadas

En virtud del articulo 199 del ET, la DIAN incluyé en los ingresos no operacionales
como renta liquida por recuperacion de deducciones la suma de $38.040.915.00033,
sefialada en el renglon “compensaciones”, correspondiente a la pérdida declarada en
el ano 2008 -anterior al discutido-, la cual fue rechazada mediante la liquidacion oficial

de revision 312412013000026 de 20 de marzo de 2013%*, decision avalada por el a
quo.

El referido acto liquidatorio y su confirmatorio®, fueron demandados ante esta
jurisdiccion en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, proceso judicial que culmind con la sentencia dictada por esta Seccién el 29
de abril de 2020, dentro del proceso 233072, en la cual se revoco el fallo de primera
instancia para (i) declarar la nulidad parcial de los actos administrativos vy (ii) fijar, a
titulo de restablecimiento del derecho, la liquidacién del impuesto sobre la renta por
el afo gravable 2008%, asi:

30 Exp. 24339, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez



st La regulacion legal de la contribucién especial en el sector eléctrico fue posteriormente desarrollada mediante las Leyes 223
de 1995 (articulo 97), 228 de 1996 (articulo 5), 633 de 2000 (articulo 13) y 1430 de 2010 (articulo 2).

32 Entre otras, en las sentencias del 4 de marzo de 2010 y del 15 de abril de 2010, Exp. 16557 y 17905, CP. Martha Teresa
Bricefio de Valencia; del 21 de mayo de 2020 y del 17 de septiembre de 2020, Exp. 23083 y 23705, CP: Milton Chaves Garcia.

33 Pérdida declarada en el afio gravable 2008 ($36.917.209.000), reajustada fiscalmente para el afio 2009 ($1.123.706.000)
34 Fis. 821 a855c.a. 5

gg Resolucién 900.110 de 14 de abril de 2014
37 CP. Milton Chaves Garcia.
En aplicacion del principio de favorabilidad, fijé la sancion por inexactitud en el 100% vy levant6 la liquidada con base en el
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CONCEPTO “PRVADA | ADMINISTRACION |  CONSEJODE
ESTADO

TOTAL IMPA CARGO/IMP GENERADO POR OPERACIONES $947.272.000 $4.779.360.000 $4.779.360.000
GRAV
ANTICIPO POR EL ANO GRAVABLE
SALDO FVR SIN SOL DEV O COMP/ SALDO FVR PER FIS
ANT
AUTORRETENCIONES
OTROS CONCEPTOS $3.632.015.000 $3.632.015.000 $3.632.015.000
TOTAL RETENCIONES ANO GRAVABLE $3.632.015.000 $3.632.015.000 $3.632.015.000
ANTICIPO PARA EL ARIO GRAVABLE SIGUIENTE
SALDO A PAGAR POR IM - $1.147.345.000 $1.147.345.000
SANCIONES - $ 25.623.632.000 $3.832.088.000
TOTAL SALDO A PAGAR - $26.770.977.000 $4.979.433.000
TOTAL SALDO A FAVOR $2.684.743.000

Con la anterior liquidacion, se rechazd de manera definitiva la pérdida declarada por
la actora ($36.917.209.000), y se determin6é una renta liquida de $14.482.908.000,
sobre la cual se calculé el impuesto a cargo ($4.779.360.000).

Ahora bien, las partes coinciden en reconocer que es procedente la recuperacion de
una pérdida compensada que, a la postre, fue modificada o rechazada, con lo cual la
discusion se centra en determinar en qué afo debe incluirse la adicion de la renta
liquida por este concepto.

Para resolver, es necesario hacer las siguientes precisiones:

En la sentencia del 15 de mayo de 1998 proferida dentro del proceso 88103, en el
que se discutia el tratamiento de las pérdidas fiscales, la Seccion se refirié al articulo
23 de la Ley 9 de 1983, norma que antecedid al articulo 84 [inc. 2] de la Ley 75 de
1986, por el cual se creo el actual articulo 199 del ET. Dicha disposicion sefalaba, en
cuanto a la recuperacion de pérdidas, lo siguiente:

Ley 9 de 1983. Articulo 23.

«...]

Las pérdidas denunciadas por las sociedades, que sean modificadas por
liquidaciones de correccién o revisién, constituyen renta liquida por recuperacion
de deducciones, en el ano al cual corresponda la respectiva liquidacion, salvo
que el contribuyente interponga sobre este punto los respectivos recursos, en
cuyo caso la renta se incluira en el afio en el cual se produzca el fallo definitivo
y hasta por el valor determinado en el mismo. (Se resalta)

[...]».

Esta norma fue modificada por el articulo 84 [inc. 2] de la Ley 75 de 1986, actual




articulo 199 del ET®°, teniendo en cuenta lo sefialado en la exposiciéon de motivos
contenida en el proyecto de ley 98 de 19864, en la cual se explicd la propuesta de
modificacion del tratamiento de las pérdidas objeto de compensacion en afos
posteriores al de su determinacidn, asi: «Con este articulo se busca ademas, que las

ggiculo 647-1 del ET, segln lo sefialado en la parte motiva de tal providencia.
CP. Daniel Manriqgue Guzman

39 Articulo 199 del ET. Creado articulo 84 [inc. 2] Ley 75 de 1986. «Las pérdidas declaradas por las sociedades que sean
modificadas por liquidacién oficial y que hayan sido objeto de compensacién, constituyen renta liquida por recuperacion de
deducciones, en el afio al cual corresponda la respectiva liquidacion».

40 Como se expreso en la sentencia del 24 febrero de 2022, Exp. 24394, CP. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.
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pérdidas de las sociedades que hubieren sido materia de compensacién, y fueren
modificadas en un afio gravable dado, constituyan renta por recuperacion de deduccion en el

~ , 4
afo que es materia de la modificacion»

Si bien es cierto que la actual redaccion del articulo 199 del ET no consagr6 la
salvedad que contenia el articulo 23 de la Ley 9 de 1983, también lo es que de la
interpretacion del referido articulo 199 ib. conforme a la referida exposicion de
motivos, surge que la suma compensada de forma improcedente se debe incluir
como una renta liquida por recuperacion de deducciones en el ano en que se
modific6 o determiné de manera definitiva la pérdida fiscal*?.

En el sub examine se encuentra probado que, en la sentencia del 29 de abril de
2020, proferida dentro del proceso 2330743, se confirm6 el rechazo de la pérdida
fiscal, y se liquidd de manera definitiva el impuesto sobre la renta por el afio gravable
2008 a cargo de la actora.

Asi las cosas, en virtud del articulo 199 del ET, Gaseosas Colombianas SAS debera
incluir en su denuncio rentistico del afno 2020, como renta liquida por recuperacion
de deducciones, la pérdida compensada de manera improcedente en el periodo
gravable 2009 ($38.040.915.000).

Sancién por inexactitud

En la liquidacién oficial de revision, la Administracion consider6 que «la sociedad
GASEOSAS COLOMBIANAS SA con NIT. 860.005.265-8, incurrié en inexactitud sancionable en su
declaracién del Impuesto sobre la Renta y Complementarios del afio gravable 2009, por registrar
deducciones y/o costos por concepto de amortizacion del crédito mercantil e inclusién de la

contribucién a la energia no procedentes fiscalmente [..]»*. Como en esta instancia se
demostrd la procedencia de las erogaciones solicitadas por la actora como
deduccion, no hay lugar a la imposicion de la referida sancién.

Conforme a lo expuesto, se modificara la sentencia apelada*® para declarar la nulidad
de los actos acusados vy, a titulo de restablecimiento del derecho, la firmeza de la
liquidacién privada del impuesto sobre la renta por el afo gravable 2009 presentada
por la actora.

Finalmente, a la luz de los articulos 188 del CPACA y 365 [8] del CGP, no procede la
condena en costas en esta instancia (agencias en derecho y gastos del proceso),
porque en el expediente no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.



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

2; Anales del Congreso, ANO XXIX-No. 116, jueves 23 de octubre de 1986, pg. 14.
43 En este sentido, entencia del 24 febrero de 2022, Exp. 24394, CP. Myriam Stella Gutiérrez Arglello.
CP. Milton Chaves Garcia.

44F 8o4ca. 5

45 Que habia anulado parcialmente los actos acusados y aplicado favorabilidad en la sancién por inexactitud, sin condenar
en costas por no haberse causado ni demostrado.

FALLA

1.- MODIFICAR la sentencia del 7 de febrero de 2019, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion B, la cual queda asi:

«PRIMERO. ANULAR la Liquidacion Oficial de Revision 312412015000027 del 1 de julio
de 2015, proferida por la Divisién de Gestion de Liquidacién de la Direccién Seccional de
Impuestos de Grandes Contribuyentes, y su confirmatoria, la Resolucién 004789 del 29
de junio de 2016, expedida por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la
Direccién de Gestién Juridica de la DIAN.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR en firme la declaracion
privada del impuesto sobre la renta por el afio gravable 2009 presentada por
GASEOSAS COLOMBIANAS SAS.

TERCERO: Sin condena en costas.»

2.- Sin condena en costas en esta instancia.
3.- Reconocer personeria al abogado Gustavo Adolfo Mosquera Abello, como

apoderado de la entidad demandada, en los términos del poder conferido que obra
en el folio 286 del c. p. 2.

Notifiguese y comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Camplase.

La presente providencia se aprob0 en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electronicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente

Aclara voto



(Firmado e/ectrénicamente)’ (Firmado e/ectréniqamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Salva voto parcial



