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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogota, D.C., once (11) de agosto de dos mil veintidos (2022)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2018-00232-01 (25760)

Demandante EMGESA S.A. E.S.P.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

Temas Renta 2013. Deduccién por inversion en activos fijos reales
productivos bajo contrato de estabilidad juridica. Pruebas de la
inversién. Sancion por inexactitud.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 20 de noviembre de 20202, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”, que resolvio lo siguiente:

«PRIMERO. DECLARASE la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision No.
312412016000122 del 26 de diciembre de 2016 y la Resoluciéon No. 009934 del
14 de diciembre de 2017, proferidas por la Direcciéon Seccional de Impuestos de
Grandes Contribuyentes — DIAN.

SEGUNDO. En consecuencia, a titulo de restablecimiento TENGASE como liquidacion la
efectuada por la Sala en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. Sin condena en costas.

CUARTO. De conformidad con lo previsto en el Acuerdo No. CSJBTA20-60- del 16 de junio
de 2020 del Consejo Superior de la Judicatura, NOTIFIQUESE electrénicamente
la presente providencia a las siguientes partes procesales: (...).

QUINTO. En firme el presente proveido, y hechas las anotaciones correspondientes,
devuélvanse los antecedentes administrativos a la oficina de origen y archivese
el expediente. Por Secretaria devuélvase al demandante y/o a su apoderado si
existiere, el remanente de lo consignado para gastos del proceso, para lo cual
deberan cumplirse los requisitos contemplados en la Resoluciéon No. 4179 del 22
de mayo de 2019 de la Direccidon Ejecutiva de Administracion Judicial del Consejo
Superior de la Judicatura.»

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 11 de abril de 2014, EMGESA S.A. E.S.P. presentd la declaracién del impuesto
de renta del aflo gravable 2013, en la que registr0 un impuesto a cargo de
$262.575.686.000.

Previo requerimiento especial?, la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes de la DIAN, profiri6 la Liquidacion Oficial de Revisién Nro.
3124120160000122 del 26 de diciembre de 2016, mediante la cual modifico la
declaracién privada, para desconocer de la deduccién por inversion en activos fijos
reales productivos la suma de $52.622.741.000 de la declaracién de renta del afio

1 En CD a folio 330 cuaderno principal. SAMAI, indice 2 expediente digital, reglon 9.
2 Nro. 900006 del 11 de abril de 2016.
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gravable 2013. Lo que llevdé a determinar el impuesto a cargo en la suma de
$275.752.954.000, e imponer sancion por inexactitud de $21.049.098.000.

Contra el acto anterior, EMGESA S.A. E.S.P. interpuso recurso de reconsideracion,
el cual fue decidi6 mediante Resolucion Nro. 009934 del 14 de diciembre de 2017,
en el sentido de modificar la liquidacion oficial solamente en lo referente a la sancion
por inexactitud que se recalculd en el 100% de la diferencia entre el saldo a pagar
declarado y el saldo a pagar determinado, equivalente a $13.155.686.000.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto
en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA, Ley 1437 de 2011), la demandante formuld las siguientes
pretensiones?:

«3.1. Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

e Liquidacion Oficial de Revision No. 312412016000122 del 26 de diciembre de
2016, por medio de la cual la Divisidon de Gestién de Liquidacién de la Direccién
Seccional de Impuestos (sic) de Grandes Contribuyentes - DIAN, modificé la
Liquidacién Privada presentada por EMGESA el 11 de abril de 2014 (Formulario
No. 1104600007210) correspondiente al impuesto sobre la renta del afio gravable
2013, determinando una nueva obligacion impositiva y fijando una sancién por
inexactitud.

e Resolucién No. 9934 del 14 de diciembre de 2017 por la cual la Direccion de
Gestion Juridica de la DIAN decide el recurso de reconsideracién presentado
contra la Liquidacion Oficial de Revision No. 312412016000122 del 26 de
diciembre de 2016, confirmando la suma de $26.311.372.000 que corresponde al
mayor impuesto sobre la renta determinado por la DIAN, mas la sancién por
inexactitud.

3.2. Que en consecuencia, y a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que la
liquidacién privada del impuesto sobre la renta presentada por EMGESA el 11 de abril
de 2014 (Formulario No. 1104600007210) correspondiente al Impuesto sobre la renta
del afio gravable 2013, se encuentra en firme y por tanto EMGESA no esta obligada a
cancelar ni el mayor impuesto, ni la sancién por inexactitud que determiné la DIAN.»

A los anteriores efectos, la demandante invoc6 como normas vulneradas los
articulos 6, 29, 150-12 y 338 de la Constitucion Politica; 264 de la Ley 223 de 1995;
1, 2,3y 4 de la Ley 963 de 2005; 158-3, 640, 647 y 711 del Estatuto Tributario;
Decreto 1766 de 2004; Decreto 2950 de 2005 (modificado por los Decretos 133 de
2006 y 1474 de 2008); 20 del Decreto 4048 de 2008; los Documentos CONPES
3366 y 3406 de 2005; y el Concepto DIAN Nro. 100202208-811 del 2016. El
concepto de la violacion se resume asi*:

1. Discuti6 que la Administracion transgredio el principio de correspondencia
establecido en el articulo 711 de Estatuto Tributario porque en el requerimiento
especial y la liquidacién oficial se glosé la deduccién por inversion en activos
fijos reales productivos prevista en articulo 158-3 ibidem en razon a que no
respeto el limite de la inversién acordada en el contrato de estabilidad juridica,
sin embargo, en la resolucion que decidié el recurso de reconsideracion

3 Folio 4 cuaderno principal.
4 Folios 7 a 41 cuaderno principal.
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incluyé la glosa referida al rechazo de la deduccidn especial por el
incumplimiento de los requisitos para la procedencia de la estabilidad juridica
(pago adicional de la prima de estabilidad) y la falta de prueba de la mayor
inversion realizada en el afio gravable 2013 segun el proyecto acordado en el
contrato de estabilidad juridica.

Manifestd que la DIAN no tiene competencia para referirse al cumplimiento de
los requisitos para la procedencia de la estabilidad juridica y que no es cierto
que lo pretendido por EMGESA es tomar la deduccién sobre toda su actividad
econdmica. Esto ultimo porque segun certificado del revisor fiscal la deduccion
solicitada corresponde solamente al proyecto EL QUIMBO, lo cual se
corrobora con el informe de auditoria del afio 2013 sobre el contrato de
estabilidad juridica y con el informe semestral de auditoria del 1° de abril al 30
de septiembre de 2013 expedido por SEDIC S.A. INGENIEROS, documentos
que ademas acreditan el valor de la inversion y las razones que originaron los
cambios en el cronograma de inversion.

Explicé que, por inconvenientes técnicos se debid reprogramar la inversion
acordada en el contrato de estabilidad juridica, pero eso no implica que la
inversion sobre la que se solicito la deduccién no se hubiera realizado en el
afio 2013.

Agrego que, con la inclusion de esa nueva glosa en la etapa de decision del
recurso de reconsideracion, la Administracion también incurrio en la violacion
del debido proceso y derecho de defensa de EMGESA y desatendié el articulo
6° constitucional referido a la responsabilidad de los funcionarios publicos.

Consider6 que con los actos enjuiciados, se desconocio por falsa motivacion
la Ley 963 de 2005 sobre estabilidad juridica y el articulo 158-3 del Estatuto
Tributario en relaciébn con la deduccion por inversion en activos fijos
productivos, como también los principios constitucionales del debido proceso,
de legalidad y predeterminacion de los tributos.

Eso, porque de acuerdo con la Ley 963 de 2005, EMGESA estabilizé la
aplicacion del articulo 158-3 del Estatuto Tributario segin Contrato de
Estabilidad Juridica Nro. EJ-018 del 20 de diciembre de 2010, ademas pago6
la prima de estabilidad equivalente a $9.612.890.717 del proyecto
hidroeléctrico EL QUIMBO, respecto del cual se hicieron inversiones
adicionales a partir de 2014 acordadas previamente con el Comité de
Estabilidad Juridica con un total de prima adicional de $20.569.902.054.

Prueba de que en el afio 2013 se llevo a cabo la inversion acordada es la
consignacién de la prima de estabilidad pagada de $20.569.902.054 y la
comunicacion remitida al Ministerio de Minas y Energia del 19 de diciembre de
2014 en el que se solicitd la aprobaciéon de la liquidacién de las primas
adicionales. Lo cual se corrobora con el informe de auditoria de dicho contrato
emitido por la firma Ernst & Young (en adelante EY) el 26 de marzo de 2014,
en el que también se indicO sobre la ejecucion y cumplimiento de los
compromisos adquiridos por EMGESA para el afio gravable 2013.

Explicé que se proyect6 una inversion de $1.922.578.000.000 a ejecutarse en
un periodo de 8 afios (2008 a 2015), sin embargo, como consta en el informe
de auditoria del afio 2013 emitido por EY y la comunicacién remitida al
Ministerio de Minas y Energia fue necesaria la reprogramacion del cronograma
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de la inversion acordada en el contrato de estabilidad juridica, tras lo cual, la
suma de inversion acumulada debia ser $1.489.632.000.000, de lo cual
alcanzo $1.369.522.000.000. Sin embargo aclara que en todo caso el monto
de la inversion comprometido inicialmente no se aumento, el incremento de la
inversion se dio a partir del afio 2014, momento para el cual, liquido y pago
una prima adicional, y lo mismo ocurrié en el afio 2015.

Indicé que en ninglin momento se incumplio el contrato de estabilidad ya que
las inversiones se realizaron en cumplimiento de las obligaciones
contractuales y de la Ley 963 de 2005, incluso la inversion prometida fue mayor
llevando consigo el pago de una prima total de $20.569.902.054, y que para el
afno 2013 se invirtio la suma de $536.837.242.885 de los cuales solo
$495.601.136.667 fueron tomados como base para calcular el beneficio del
articulo 158-3 en cuantia de $148.680.341.000 (30% de la inversion), tal y
como fue certificado por el revisor fiscal de EMGESA.

Advirti6 que no es procedente que en los actos administrativos rechacen la
deduccion bajo el argumento de que en el afio 2013 se habria excedido el 30%
de la inversién establecida en el cronograma de inversion, porque lo
determinante no es la periodicidad de la inversion (el cronograma), sino el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley 963 de 2005 y el articulo
158-3 del Estatuto Tributario. Y de acuerdo con la citada ley, la garantia de la
estabilidad no se limita al monto de la inversion comprometida en el proyecto
presentado.

Sostuvo que la decisiébn administrativa acusada desconocio el Decreto 2950
de 2005 y los documentos CONPES 3366 y 3406 de 2005, y esto viol6 la
situacion juridica consolidada a favor de la actora, ademas de los principios de
buena fe y confianza legitima, puesto que ninguna de esas disposiciones limité
la procedencia de la estabilidad normativa al cronograma o monto anual de la
inversion acordada en el contrato de estabilizacién juridica.

Que estando claro el cabal cumplimiento del contrato de estabilidad juridica en
el que se haya comprendido el articulo 158-3 del Estatuto Tributario, la
deduccidn solicitada es procedente, aun cuando la DIAN acuda a argumentos
desesperados como la supuesta falta de prueba del cumplimiento de los
requisitos de estabilidad, el pago de la prima o la existencia de una mayor
inversion, todo lo cual lleva el desconocimiento de la situacion juridica
consolidada a favor de EMGESA y el principio de la buena fe en su dimension
de confianza legitima.

Sefald que se viol6 el articulo 158-3 del Estatuto Tributario y el Decreto 1766
de 2004, toda vez que estas normas no limitan la deduccion al monto de la
inversion proyectada en el 2013, sino a la inversion efectiva en activos fijos
reales productivos, la cual se encuentra debidamente acreditada en el
certificado de revisor fiscal. Agrego6 que, la Administracion no tiene facultades
para afirmar el incumplimiento de ese contrato, puesto que esto le corresponde
al Ministerio de Minas y Energia, lo que no se ha dado en este caso.

Alego la violacion del articulo 264 de la Ley 223 de 1995, el articulo 20 del
Decreto 4048 de 2008 y el Concepto DIAN Nro. 100202208-811 de 2016, en
tanto la entidad demandada desconocio que el referido concepto aclaro lo
expuesto en el Concepto 56 del 20 de enero de 2016 en cuanto a que la
inversion del contrato estabilidad juridica no limita los beneficios derivados de
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las normas estabilizadas.

6. Adujo violados los articulos 640 y 647 del Estatuto Tributario en la medida que
las premisas de la DIAN no tienen sustento en las normas que regulan la
estabilidad juridica y la deduccion por inversion en activos fijos, aunado a que
incurrio en el desconocimiento del articulo 711 del mismo estatuto.

También, sefal6 que se da una diferencia de criterios por cuanto EMGESA no
incurrid en ningun tipo de falsedad y por el contrario se limitd6 a dar
cumplimiento a la Ley 963 de 2005 y al articulo 158-3 del Estatuto Tributario,
en contraste a que los hechos que pretende sancionar la DIAN, que no se
adecuan a ninguna de las conductas del articulo 647 ibidem. Con lo cual,
desconoce que no procede la sancidon ante la ausencia de una conducta
antijuridica.

Oposicion de la demanda

La DIAN controvirti6 las pretensiones de la demanda® exponiendo que no se vulneré
el principio de correspondencia habida cuenta que este se da por la armonia
existente entre el requerimiento especial y la liquidacién oficial de revisién y no
respecto de los argumentos de una glosa en particular. En esa medida, consta en
el expediente que entre el referido acto preparatorio y la liquidacién oficial se hizo
referencia a la deduccion en inversion en activos fijos reales productivos, por lo que
la actuacion administrativa cumple con las premisas del articulo 711 del Estatuto
Tributario y la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Indicé que la actuacién administrativa demandada no vulnero la Ley 963 de 2005 ni
el Decreto 2950 del 2005 en la medida en que para el afio gravable 2013 se
reconocio la deduccién por inversion en activos fijos reales productivos segun fue
aprobada en el contrato de estabilidad juridica, por lo que, lo rechazado corresponde
a la base de la deduccién que superé la inversion pactada en el contrato de
estabilidad para el afio 2013.

De igual modo precisé que, si bien, la doctrina de la DIAN no establece un limite
para la aplicacion de la estabilidad juridica, lo sucedido es que la contribuyente no
comprobé factica y juridicamente que esa mayor inversion fue autorizada para el
afio 2013 por la autoridad competente en relacion con el contrato de estabilidad
normativa.

Sefalo que no cuestionaron los requisitos del contrato de estabilidad juridica, sino
gue no se probd que el valor de la inversion que consta en el contrato fuera superior
para el afio gravable 2013 y que por ende, la actora tuviera derecho a toda la
deduccién. Ademas, manifesto que fue con fundamento en el Concepto 100202208-
811 de 2016 que analizo si el beneficio de estabilidad juridica aplicaba a toda la
actividad de la empresa bajo el entendido que debian cumplirse todos los requisitos
y condiciones pactados en el contrato de estabilizacion respectivo, frente a lo cual
se advirti6 que para la vigencia 2013 se solicitaron sumas superiores al proyecto de
inversion.

Afnadioé que no se desconocieron los Decretos 2950 de 2005 y 133 de 2006 y 1474
de 2008 ni los documentos CONPES 3366 y 3406 de 2005, pues estos se
consideraron para establecer que no hay limite para aplicar la estabilidad juridica

5  Folios 199 a 218 cuaderno principal.
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con base en el monto o tiempo de la inversion siempre que se cumplieran los
requisitos y condiciones de la ley de estabilidad, lo que no ocurrié en este caso,
dado que no se probd la inversion superior y el pago de la prima adicional por este
concepto. En el mismo sentido, sobre la situacién juridica consolidada alegada por
la demandante, precisé que no se esta desconociendo el contrato de estabilidad
juridica, sino la deduccion porque no se probd6 la mayor inversion, el pago de la
prima adicional correspondiente y las comprobaciones o informes a la autoridad
competente sobre el tema.

Manifestd que no se dio la presunta violacion del articulo 158-3 del Estatuto
Tributario y el Decreto 1766 de 2004, pues debio rechazarse la parte de la deduccion
cuya inversion no se demostré que hiciera parte del contrato de estabilidad juridica,
lo cual se constata en los actos administrativos, dado que en estos no se cuestiona
la deduccion por el incumplimiento de la citada norma reglamentaria.

En cuanto a la violacion del articulo 264 de la Ley 223 de 2005, se destaca que el
Concepto 100202208-811 de agosto de 2016, no corrigio, sino que aclaré el
Concepto 56 de 2016, en el sentido de que cada caso debe verificarse si se amparé
toda la actividad o sélo el monto de la inversion, puesto que no existe limite de la
inversion siempre que se cumplan los requisitos y condiciones de la estabilidad
pactada, de manera que en este caso, la Administracion no incurrié en contradiccion
alguna.

Finalmente, es procedente la sancién por inexactitud, debido a que el actor no
demostré que la ampliacién de la inversion para el afio 2013 se amparara en el
contrato de estabilidad, lo que derivd en un menor impuesto y saldo a pagar en
renta.

Ademas no se configura un diferencia de criterios comoquiera que no se comprobd
que el valor rechazado como deduccién fue autorizado como inversién en el contrato
de estabilidad juridica, por ello fue el contribuyente el que aplicé indebidamente las
normas concernientes a la deduccién y esto corresponde al desconocimiento del
derecho aplicable frente al que no opera el eximente de la sancién. Se suma ello,
que el contribuyente cont6 con conocimiento y voluntad de registrar los datos en su
declaracion por lo que se comprueba el elemento subjetivo de las inexactitudes
incurridas.

Sentencia apelada

El Tribunal negé las pretensiones de la demanda® al advertir que no se viol6 el
principio de correspondencia ni el debido proceso de la actora, puesto que desde el
requerimiento especial se modifico la declaracion para desconocer parte de la
deduccidn solicitada con motivo de la suscripcién del contrato de estabilidad juridica.
Es decir, que en todos los actos existe identidad en la glosa propuesta, solo que a
ese proposito la DIAN en el requerimiento especial y la liquidacion oficial argumentd
que la inversion base de la deduccion rechazada excedié el monto aprobado en
dicho convenio para el afio 2013, a lo que, al decidir el recurso de reconsideracion,
enfatizdé que no se probd que el incremento de la inversion y la prima correlativa a
esta se encontraban autorizadas en el contrato de estabilidad juridica para el
periodo en discusion. Todo, porque la exposicion de nuevos o mejores argumentos
para mantener la glosa no desconoce el principio de correspondencia.

6 En CD a folio 330 cuaderno principal. SAMAI, indice 2 expediente digital, reglén 9.
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Consider6 adecuado a la ley el rechazo de la deduccion por inversion en activos
fijos, pues el informe de auditoria del afio 2013 allegado por la demandante confirma
que el total de la inversion para ese afio debia ser de $1.489.632.000.000, estando
por debajo de lo pactado en el contrato de estabilidad juridica y de la reprogramacion
de los atrasos, en la suma de $120.110.000, lo que representa una variacion del
8%. Agreg6 que, esa fue la razén por la que en 2014 y 2015 se presentaron
inversiones adicionales, como consta en la carta del 28 de diciembre de 2015 en la
gue la actora solicito al Ministerio de Minas y Energia el ajuste de la inversion inicial
y proyecto el valor de la nueva prima para esas mayores inversiones.

Sefialé que en el expediente no obra prueba de que esos valores se llevaron
financiera y contablemente al periodo fiscal investigado, de ahi que no encuentre
respaldo de la deduccién rechazada, aunado a que era la actora la que tenia la
carga probatoria de demostrar la veracidad de sus afirmaciones, por eso sin haberse
acreditado que el mayor valor de inversiébn se causé con motivo del proyecto
acordado en el contrato de estabilidad juridica, era claro que la deduccién solicitada
excedio la legalmente permitida y en tal sentido, lo que debia reconocerse era
solamente la suma de $96.057.600.000.

Al verificarse la legalidad del rechazo de la deduccion por inversion en activos fijos
reales productivos y por la misma razon, que no se configuré una diferencia de
criterios en cuanto al derecho aplicable dado que en la declaracion de renta del afio
2013 se incluy6 un mayor valor de la deduccion permitida, es procedente la sancion
por inexactitud, pero recalculada en aplicacién al principio de favorabilidad a la suma
de $13.155.686.000, esto es, en un 100% y no en el 160%, como fue liquidada en
los actos demandados.

No se condena en costas a la parte vencida por cuanto no se encuentra probada su
causacion en el proceso.

Recurso de apelacion

La demandante’ apel6 el fallo de primera instancia insistiendo que la DIAN incurrié
en la violacion del principio de correspondencia establecido en el articulo 711 del
Estatuto Tributario, toda vez que, de la comparacion del requerimiento especial, la
liquidacion oficial y la resoluciébn que decidié el recurso de reconsideracion se
advierte que en ese ultimo acto, dicha entidad trajo una nueva glosa, concerniente
al incumplimiento de los requisitos del contrato de estabilidad juridica y la falta de
prueba de que la mayor inversion realizada se amparé en ese mismo contrato.

Arguyo que el Tribunal incurrio en una indebida valoracion probatoria en la medida
gue no evalud todas las pruebas aportadas a la actuacion administrativa, tal es el
caso del certificado del revisor fiscal, el cual precisa que el monto de la inversion
realizada en el afio 2013 fue de $536.837.242.885, de los cuales solo
$495.601.136.667 se tomaron como base de liquidacion de la deduccién del articulo
158-3 del Estatuto Tributario, equivalente a $148.680.341.000. Por tanto, la
ampliacion de la inversion en los afios 2014 y 2015, no lleva al desconocimiento de
la inversion efectivamente realizada en el afio gravable 2013.

7 Folios 332 a 338 cuaderno principal.
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Igualmente, en la comunicacion dirigida al Ministerio de Minas y Energia para la
aprobacion de un monto mayor de inversion para los afios 2014 y 2015 se corrobora
gue sobre la inversion inicial se habia pagado una prima, que a raiz de la ampliacion
de la inversion también fue objeto de pagos adicionales.

Sobre el argumento acerca de que al plenario no se allegd prueba de la auditoria
del referido ministerio, indic6 que esta no es razon para desconocer la deduccion
comoquiera que la Ley 963 de 2005 autorizaba al inversionista a contratar a un
auditor independiente que revisara y certificara anualmente el cumplimiento de los
compromisos adquiridos en el contrato de estabilidad juridica, documento que fue
aportado por la demandante para el afio 2013 y que fue expedido por la firma
auditora EY.

Es asi, que el a quo se limité a valorar el contrato de estabilidad tributaria, a tomar
en cuenta de manera parcial el informe de auditoria y la carta dirigida al Ministerio
de Minas y Energia.

La falta de valoracién probatoria en que incurrié la primera instancia no solo vulneré
la estabilidad normativa obtenida por la actora, sino una situacién juridica
consolidada, el principio de justicia tributaria, el principio de confianza legitima, la
sana critica y el debido proceso.

Adicionalmente, el Tribunal incurrié en la contradiccion de sefialar que el beneficio
de estabilidad tributaria no esta supeditado al monto y cronograma de la inversién
acordada, sin embargo, limita la deduccién al valor de la inversion proyectada para
el aflo 2013 en el cronograma inicial de la inversion, sin considerar que la inversion
efectivamente realizada para esa vigencia fiscal fue de $536.837.242.885, segun
las pruebas que fueron aportadas al expediente. Tal limitacién constituye una falsa
motivacion de la sentencia apelada e impone su revocatoria y en su lugar la que se
acepten las pretensiones de la demanda.

Debido a que en la declaracién objeto de examen no se incluyé una deduccion
inexacta, sino que la DIAN hace una limitacion indebida a la deduccion especial en
comento con desconocimiento del acervo probatorio, de la ley, la jurisprudencia y
su propia doctrina, la imposicion de la sancion por inexactitud transgrede los
presupuestos mismos del articulo 647 del Estatuto Tributario. Asimismo, debe
considerarse que la contribuyente presentdé una declaracién fundada en hechos
ciertos e interpretaciones razonables de las normas aplicables, de manera que de
no aceptarse la totalidad de la deduccién, se configura la causal de exoneracion de
gue trata ese mismo articulo 647.

Alegatos de conclusién

La demandante reiteré lo expuesto en el recurso de apelacion®.

La demandada insistié en lo argumentado en la contestacion de la demanda®.
Concepto del Ministerio Publico

El Procurador delegado ante esta Corporacion, no rindié concepto.

SAMAI, indice 20.
°  SAMAI, indice 21.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se deciden los cargos de apelacién formulados por la parte demandante contra la
sentencia de primera instancia que nego las pretensiones de la demanda, sin
condenar en costas. En tal sentido, corresponde a la Sala establecer la legalidad de
los actos demandados respecto de si: i) se viold el principio de correspondencia
establecido en el articulo 711 del Estatuto Tributario; ii) procedia desconocer la
suma de $52.622.741.000 declarada a titulo de deduccion por inversion en activos
fijos reales productivos; vy, iii) debia imponerse sancion por inexactitud. La decision
de no condenar en costas, no fue recurrida por ninguna de las partes.

1. Principio de correspondencia

La demandante ahora apelante, aduce violado este principio porque en la resolucién
que decidié el recurso de reconsideracion la DIAN trajo como nueva glosa el
rechazo de la deduccion por inversion en activos fijos en razon al incumplimiento de
los requisitos del contrato de estabilidad y la falta de prueba de que la mayor
inversion realizada en el afio 2013 se ampar6 en el citado contrato. Aspectos que
indica no fueron expuestos en el requerimiento especial ni en la liquidacién oficial,
pues lo glosado en estos actos fue el rechazo de la citada deduccion porque la
inversion sobre la que esta se liquidd excedié el monto del proyecto acordado en el
contrato de estabilidad juridica.

El Tribunal consider6 que, en ese asunto, no se dio la alegada violacion del principio
de correspondencia, en la medida que en todos los actos expedidos por la
Administracion se glosé el desconocimiento de la deduccion especial del articulo
158-3 del Estatuto Tributario y lo expuesto por la actora en el recurso de
reconsideracién corresponde a mejores argumentos de esa glosa. Esta
determinacioén fue apelada por la actora insistiendo que, ni el incumplimiento de los
requisitos del contrato de estabilidad ni la falta de prueba de que la mayor inversion
se amparo en dicho contrato, fueron expuestos en el requerimiento especial y la
liquidacion oficial.

Para resolver el cargo propuesto, la Sala inicia por precisar que el principio de
correspondencia descrito en el articulo 711 del Estatuto Tributario, exige que la
liquidacion oficial de revisibn debe contraerse a los hechos analizados en el
requerimiento especial o en la ampliacion de este, pues dicho requerimiento fija por
primera vez los puntos de desacuerdo de la Administraciéon, revela los hechos
considerados inexactos y cuestiona la presuncion de legalidad de la declaracion
privada. Este principio también debe ser acatado en la resolucion que resuelve el
recurso de reconsideracion, debido a que agota la via gubernativa y, por lo tanto,
debe guardar coherencia con los hechos controvertidos en la actuacién
administrativa.

Al respecto, debe destacarse que esta Seccion ha precisado®que el principio de
correspondencia se hace efectivo cuando los «hechos» reportados en la declaracion
privada coinciden con las «glosas» del requerimiento especial, la liquidacién oficial
de revision y la resolucion que resuelve el recurso de reconsideracion. Lo que no es
Obice para que la administracion pueda incluir o mejorar los argumentos en sustento
de una glosa propuesta en el requerimiento especial para la correcta determinacion

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencias del 22 de febrero de
2018, y del 3 de diciembre de 2020, exps. 21453 y 23868.

9

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 25000-23-37-000-2018-00232-01 (25760)
Demandante: Emgesa S.A. E.S.P.

del impuesto!?.

Verificado el requerimiento especial y la liquidacion oficial de revision por parte de
la Sala, se constaté que la DIAN le glos6 a la actora el rechazo parcial de la
deduccion por inversion en activos fijos reales productivos llevada a la declaracion
de renta del afio gravable 2013, porque la inversion sobre la que esta se liquido
excedio el monto del proyecto acordado en el contrato de estabilidad juridica. Sin
embargo, esto no impedia que en la resolucidn que resolvido el recurso de
reconsideracion, la autoridad tributaria adicionara argumentos o razones que
mejoraran el sustento del rechazo, como ocurrid6 con el incumplimiento de los
requisitos del contrato de estabilidad juridica (pago de la prima y aprobacion del
competente de la mayor inversion) y la falta de prueba de que la inversion adicional
se ampar6é en ese mismo contrato, pues, en definitiva, todo ello converge en la
misma glosa de improcedencia de la referida deduccién.

Adicionalmente porque, esos nuevos argumentos fueron “expuestos en respuesta
a la discusion que planteo la actora en el recurso de reconsideracion en el acépite
“fundamentos de la controversia” por desconocimiento de la Ley 963 de 2005, del Decreto
Reglamentario 2950 de 2005, los documentos Conpes 3366 y 3406 de 2005 y las
situaciones juridicas consolidadas; lo que se constata en la resolucion que resolvio
el recurso de reconsideracion, en la que previo a desarrollar la nueva argumentacién
en relaciobn con cada una de las citadas violaciones de normas y actos

administrativos, se advirtid: “...) se observa frente a lo alegado en el recurso de
reconsideracion lo siguiente:12”,

Es asi, que al confrontar el acto previo y el liquidatorio con el contenido de la
resolucién que resolvié el recurso de reconsideracién se observa identidad en la
glosa, solo que, cimentada en forma adicional en que no estd probada la mayor
inversion, el pago de la prima adicional, y las aprobaciones de la autoridad
competente; con lo que ahondd en la argumentacién del desconocimiento de la
deduccién por inversion en activos fijos.

Existiendo identidad en la glosa propuesta por la Administracion y siendo posible
sustentar el desconocimiento de la deduccién por inversidén en activos fijos reales
productivos con nuevos y mejores argumentos, la Sala concluye que la resolucién
que resolvid el recurso de reconsideracion guardé correspondencia con el
requerimiento especial y la liquidacion oficial de revision tal como lo ordena el
articulo 711 del Estatuto Tributario, aunado a que a la actora se le garantizo el
ejercicio del derecho de defensa y de contradiccion, motivo por el cual no prospera
este cargo de apelacion.

2. Deduccion por inversion en activos fijos reales productivos rechazada
en la suma de $52.622.741.000

La DIAN rechaz6 esta deduccion porque: i) la inversiéon sobre la que se liquido
excedio el monto del proyecto acordado en el contrato de estabilidad juridica; vy ii)
no esta probada que la mayor inversion se encuentra amparada en el contrato,
como tampoco su aprobacion por la autoridad competente ni el pago de la prima
adicional.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencias del 1° de junio de
2016 y del 20 de mayo de 2021, exps. 20276 y 23396.
12 FI89 vto y ss c.p.
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El Tribunal dio razén a la DIAN, al considerar que no se acreditd por parte de la
actora, que el mayor valor de inversion se causé con motivo del proyecto acordado
en el contrato de estabilidad juridica, de manera que la deduccion solicitada excedi6
la legalmente permitida.

En su apelacién, la demandante acusa al Tribunal de realizar una valoracion
incompleta de todas las pruebas allegadas al expediente y haber incurrido en la
contradiccion de sefialar que el beneficio de estabilidad juridica no esta supeditado
al monto y cronograma de la inversion acordada, sin embargo, limitoé la deduccién
al valor de la inversion proyectada para el afio 2013 en el cronograma inicial de la
inversion.

Para dar solucion al debate planteado, se precisa que el articulo 158-3 del Estatuto
Tributario®®, si bien no se encontraba vigente para el afio gravable 2013 por
derogatoria expresa del articulo 1° de la Ley 1430 de 2010, esta misma norma es
aplicable en el caso analizado en cuanto establecid: «Quienes con anterioridad al 1° de
noviembre de 2010 hayan presentado solicitud de contratos de estabilidad juridica, incluyendo
estabilizar la deduccién por inversidon en activos fijos a que se refiere el presente articulo y cuya
prima sea fijada con base en el valor total de la inversién objeto de estabilidad, podran suscribir
contrato de estabilidad juridica en el que se incluya dicha deduccién. En estos casos, el término de
la estabilidad juridica de la deduccién especial no podra ser superior (sic) tres (3) afios». Supuesto
que presenta en el caso analizado, toda vez que el 31 de octubre de 2008, el
contribuyente solicitd la suscripcién del contrato de estabilidad tributaria, y entre
otras normas estabilizo el articulo 158-3 ibidem, acuerdo que fue autorizado el 3 de
mayo de 2010%4.

En esa medida el referido articulo 158-3, para el caso bajo examen, permitia deducir
del impuesto sobre la renta el 30% de la inversion que se realizara en activos fijos
reales productivos en virtud del contrato de estabilidad juridica.

En cuanto a los contratos de estabilidad juridica la Ley 963 de 2005*° disponia:

«Articulo 1°. Contratos de estabilidad juridica. Se establecen los contratos de estabilidad
juridica con la finalidad de promover inversiones nuevas y de ampliar las existentes en el
territorio nacional.

Mediante estos contratos, el Estado garantiza a los inversionistas que los suscriban, que si
durante su vigencia se modifica en forma adversa a estos alguna de las normas que haya sido
identificada en los contratos como determinante de la inversion, los inversionistas tendran
derecho a que se les continten aplicando dichas normas por el término de duracién del
contrato respectivo.

Para todos los efectos, por modificacion se entiende cualquier cambio en el texto de la norma
efectuado por el Legislador si se trata de una ley, por el Ejecutivo o la entidad autbnoma
respectiva si se trata de un acto administrativo del orden nacional, o un cambio en la
interpretacion vinculante de la misma realizada por autoridad administrativa competente.»

13 Esta norma fue adicionada al Estatuto Tributario por el articulo 68 de la Ley 863 de 2003. Para ese entonces,
se permitia deducir el 30% de la inversidon efectiva realizada solo en activos fijos reales productivos
adquiridos. Luego, modificada por el articulo 8 de la Ley 1111 de 2006, que permitid la deduccién del 40%
de la respectiva inversion a partir del 1° de enero de 2007. Posteriormente, el articulo 10 de la Ley 1370 de
2009, dispuso que desde el afio 2010 la deduccion seria del 30%. Finalmente, a partir del afio gravable
2011, ningun contribuyente podia hacer uso de esta deduccion, por orden expresa del paragrafo 3° del
articulo 158-3 del ET, adicionado por el articulo 1° de la Ley 1430 de 2010. Beneficio que, finalmente, derogo
el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016.

14 FIs 101 y vto cp.

15 Derogada por el articulo 166 de la Ley 1607 de 2012.
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Sobre la finalidad de los contratos de estabilidad juridica y los efectos de las
inversiones, esta Seccién® preciso:

«2.4. La finalidad de la Ley 963 de 2005 es promover tanto la inversibn nueva como la
ampliacion de la existente, en cuanto mecanismo de desarrollo social y econémico, motivo por
el cual no estableci6 ningun limite al beneficio de estabilizacién relacionado con el monto de
la inversion.

En otras palabras, |a ley no establecié ninguna prohibiciéon para gue el beneficio de
estabilizacion normativa opere sobre montos de inversién efectivamente realizados y
gue sean adicionales alos pactados en los contratos.

Es mas, cuando se propuso una limitante en tal sentido en los casos de ampliacién de la
inversion existente durante el tramite legislativo, el Congreso de la Republica no aprobé su
inclusién en la version definitiva del texto legal.

Ademas, la Sala destaca que una limitacién en ese sentido seria contraria a la finalidad de la
ley, pues desestimularia la inversién efectiva adicional a la pactada en el contrato al no gozar
de ningln tipo de beneficio.

En ese mismo sentido, el Documento Conpes 3366 de 2005 permite colegir que la estabilidad
juridica no se limita a la ampliacién de la inversién pactada en el contrato.» (Enfasis propio)

Asi las cosas, el beneficio de estabilidad juridica no esta limitado al monto total de
la inversion indicado en el contrato, pues en el transcurso de su vigencia no solo es
posible realizar inversiones adicionales en el marco del proyecto acordado para la
suscripcion del contrato de estabilizacidon juridica, sino que esto hace parte del
propoésito de la Ley 963 de 2005, por lo mismo, la prerrogativa de estabilidad
normativa tampoco esta supeditada al cronograma del proyecto de inversion.

En concordancia con lo anterior, los beneficios que se derivan del contrato de
estabilidad tributaria, como la deduccién de inversiobn en activos fijos reales
productivos (norma estabilizada), procede sobre las inversiones pactadas en el
contrato y las adicionales que se realicen en virtud del mismo.

Teniendo presentes estas consideraciones, la Sala observa que, en este caso, se
aportaron las siguientes pruebas:

. El Contrato de Estabilidad Juridica EJ-018 de 20107, en cuya clausula
segunda se pacto que el monto total de la inversion era $1.922.578.143.429 a
ejecutarse entre los afios 2008 y 2015, con el siguiente cronograma:

(Millones de pesos)
ANOS 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 TOTAL
INVERSION | 7.958 | 12.423 | 310.168 | 557.464 | 465.558 | 320.192 | 196.317 | 52.497 | 1.922.578

Ademas, en el primer paragrafo de esa misma clausula se estipul: «La suma total
de las inversiones durante el término del contrato no seré inferior al monto sefialado en la Clausula

Segunda de este documento.». Y en el paragrafo segundo, se establecio: «En el evento
en que el monto de la inversidon en el proyecto Hidroeléctrico “El Quimbo” supere las aqui
sefialadas, habra lugar a la reliquidacion de la prima de estabilidad juridica sobre dichos
excedentes, en las condiciones indicadas en la clausula séptima’® y octava'® del presente contrato.»

Por su parte, en la clausula décima segunda se previé que la interventoria del
contrato serd ejercida por el Ministerio de Minas y Energia, quien verificara «el

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 16 de octubre de
2019, exp. 22566, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

17 Folios 100 a 104 cuaderno principal 1.

18 Clausula Séptima. Prima de Estabilidad juridica.

19 Clausula Octava. Forma de pago de la prima.
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cumplimiento de las obligaciones del Inversionista, con base en los informes de auditoria que le seran
presentados al Ministerio cada afio por el auditor».

. El informe de auditoria del Contrato de Estabilidad Juridica EJO18 de 2010 del
26 de marzo de 201429, expedido por la firma EY, que sefialo:

«ll.  CUMPLIMIENTO DE LOS COMPROMISOS CONSAGRADOS EN LA CLAUSULA
QUINTA DEL CONTRATO DE ESTABILIDAD JURIDICA
(...

A. Realizar la inversion a que se refiere la clausula segunda del presente contrato,
en las cuantias, plazos maximos y demas condiciones alli sefialadas.

1. El monto total de la inversion a ejecutarse entre los afios 2008 y 201 asciende a la suma
de $1.922.578.143.429. (...)

2. El 22 de agosto de 2012 Emgesa presentd ante el Ministerio de Minas y Energia
comunicacién bajo el Radicado No. 2012045410, en la cual presentéo una
reprogramacion al cronograma de inversion incluido en el contrato, con
fundamento en las siguientes consideraciones:

e La licencia ambiental del proyecto Quimbo fue otorgada mediante la Resolucion
899 del 15 de mayo de 2009, documento sin el cual no era posible adelantar las
inversiones programadas para antes de esa fecha.

Emgesa presentd un recurso de reconsideracion en contra de la Resolucién 899
de 2009 (....). Este recurso fue resuelto mediante Resolucién 1628 del 21 de agosto
de 2009 confirmado las obligaciones sociales y ambientales impuestas por la
Resolucién 899 de 2009.

En vista de lo anterior, Emgesa solicita una audiencia de conciliacion (...). En dicha
audiencia se llegbé a un acuerdo conciliatorio, el cual fue enviado al Tribunal para
su aprobacién en septiembre de 2010. (...) dicho Ministerio expidié la Resolucion
1814 del 17 de septiembre de 2010 modificando las compensaciones de orden
biético y social a la realidad del proyecto. No obstante, la Resolucion 1814 de 2010
fue recurrida por una Fundacién (...) y dicho recurso fue resuelto de manera
favorable por el Ministerio mediante la Resolucion 2767 del 30 de diciembre de

2010.

3. De los compromisos adquiridos por Emgesa en virtud del contrato de estabilidad
juridica celebrado, encontramos que al 2013 Emgesa ha realizado las siguientes
inversiones:

Concepto Valor
Inversiones reportadas en la auditoria 2012 843.009
Inversiones ejecutadas en el 2013 526.513
Total inversiones al 2013 1.369.522

Cifras expresadas en millones de pesos

Teniendo en cuenta lo anterior, encontramos que de acuerdo con la reprogramacion de
los compromisos, Emgesa ha debido invertir al 2013 la suma de $1.489.632 millones,
con lo cual, la inversion quedd por debajo de la suma de $120.110 millones, lo que
representa una variacion del 8%. La imposibilidad de llevar a cabo el total de las
inversiones comprendidas al 2013, se debié por las siguientes circunstancias externas:

e El 25 de febrero de 2013 inici6 un paro nacional de cafeteros, en el cual
manifestantes realizaron cierres de vias, particularmente la que comunica Garzon
y Gigante con el Proyecto Quimbo (...)

e Por otra parte, el jueves 14 de marzo del afio 2013 se inicié una manifestacion por
parte de Asoquimbo en los accesos a la zona de las obras, registrdndose bloqueos

(...

e Lacomunidad de la zona de influencia del tramo Il no permitié el acceso a la zona,
por tal motivo se suspendieron las actividades (...)

20 Folios 100 a 104 cp.
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e  También hubo retrasos en las obras de construccion de la Presa debido al paro
nacional de campesinos (...)

4. Teniendo en cuenta lo anterior, las inversiones realizadas hasta el 31 de diciembre de
2013, se encuentra por debajo de los compromisos pactados en el contrato y en la
reprogramacion debido a los atrasos planteados anteriormente. Vale la pena mencionar,
que debido a estos retrasos Emgesa ha puesto en marcha, entre otras, las siguientes
medidas frente a los atrasos que se presentaron:

(...)

5. En adicion a las medidas adoptadas, la compafiia cuenta con expectativas razonables
de cumplir con la inversion total pactada durante los proximos 2 afios. Lo anterior se
encuentra sustentado en el reciente presupuesto aprobado por la Junta Directiva en
sesion extraordinaria celebrada el pasado 13 de marzo 2014, de conformidad con el
cual la inversion de los afios 2014 y 2015 se incrementara en USD$256.000.000. En
efecto, segun nos fue informado, Emgesa se encuentra en negociaciones con el Comité
de Estabilidad Juridica para llevar a cabo el ajuste de la prima en los términos del
paragrafo de la clausula 7 del contrato suscrito.» (Enfasis propio)

Comunicacion del 22 de agosto del 20122%, mediante la cual EMGESA informa
al Ministerio de Minas y Energia que ha debido readecuar la ejecucién de la
inversion al proyecto hidroeléctrico “El Quimbo” por cuanto presentd acciones
judiciales contra la licencia ambiental otorgada para la construccion del
proyecto. En el documento se presentd el presupuesto de inversion
actualizado:

«Es importante tener en cuenta que la reprogramacion de las inversiones, en ningin
caso, modifica el monto del compromiso pactado con el Gobierno Nacional que se
ejecutara en su totalidad:

Proyecto Hidroeléctrico El Quimbo
Flujo de Causacion (Millones de pesos)
ANOS | 2008 | 2009 | 2010 2011 2012 2013 2014 2015 | TOTAL
Total
afio

(...)»

7.091 | 14.002 | 48.477 | 201.897 | 493.433 | 724.727 | 339.193 | 93.544 | 1.922.375

El 29 de diciembre de 201522, EMGESA remiti6 al Ministerio de Minas y
Energia, la reliquidacion de la prima de estabilidad como consecuencia de
inversiones adicionales realizadas en los afios 2014 y 2015, que generan una
prima total a pagar con ocasion del contrato de $20.569.902.054. A su vez,
informa que a la fecha ha pagado por dicho concepto la suma de
$15.912.514.116, y que el saldo pendiente de pago es $4.657.387.938.

El 24 de febrero de 201623, el Ministerio de Minas y Energia le comunicé a
EMGESA que estaba de acuerdo con la reliquidacion de la prima de estabilidad
y autorizo el pagé del ajuste de la misma, por valor de $4.657.387.938. Estos
recursos fueron pagados conforme con las comunicaciones remitidas al
ministerio por parte de EMGESA, a la cual se adjuntaron las consignaciones
respectivas?*.

El Certificado emitido por el revisor fiscal de EMGESA el 8 de abril de 201825,
en el que consta:

21
22
23
24
25

Folios 123 a 126 cp.
Folios 127 a 130 cp.
Folio 131 y vto cp.
Folios 132 a 136 cp.
Folio 173 cp.
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«Los registros contables al 31 de diciembre de 2013, de la cuenta 19 “inversiones”, incluye un
saldo por $536.837.242.885, los cuales fueron incluidos como base para la depuracion
contable y fiscal para la elaboracién de la declaracién de renta del afio gravable 2013,
preparada por la administracion sobre el cual la Compafiia determiné como deduccion por el
proyecto Hidroeléctrico Quimbo, el 30% de dicha inversion en cuantia de $148.680.341.000,
reflejado en el renglén 54 de la declaracion de renta del afio gravable 2013, presentada el 11
de abril de 2014 tal y como indica en el “anexo 01 Conciliacién fiscal”, preparado por la
Gerencia de la Compaifiia, que he firmado para propdsitos de esta certificacion.

De acuerdo con los procedimientos ejecutados en la auditoria de dichos estados financieros,
los libros de contabilidad cumplen lo establecido en el Cédigo de Comercio y las partidas que
conforman el saldo de la cuenta 19 ‘inversiones” por el afio 2013 estan soportadas en
comprobantes internos y/o externos.»

Para la Sala las pruebas anteriores evidencian la improcedencia del rechazo de la
deduccion por inversion en activos fijos reales productivos en discusién, pues la
actora acredité que, por causa de una reprogramacion de la inversion, en el afio
gravable 2013 realizé una mayor inversion a la inicialmente pactada para esa
vigencia, pero igualmente amparada en el convenio de estabilidad normativa,
puesto que como lo precisé la Seccion?®, la Ley 963 de 2005 no restringié que el
beneficio de estabilizacion normativa opere sobre los montos de inversion
efectivamente realizados y que sean adicionales a los pactados en los contratos.

Importante aclarar que en el 2013 no se realizé una inversion adicional a la inversion
total que fue pactada en el contrato, sino que por causa de retrasos ocasionados
por acciones judiciales que se presentaron contra la licencia ambiental otorgada al
contrato, el contribuyente hizo una reprogramacion de la inversién que derivd que
para el afio 2013 se realizaran mayores inversiones a la pactada en esa vigencia,
sin modificar el monto total de la inversion del contrato.

En efecto, inicialmente, la inversion pactada para el afio 2013 fue de
$320.192.000.000, siendo el monto total de inversién $1.922.578.000.000. Luego,
como se prueba con la comunicacion del afio 2012 remitida por EMGESA al
Ministerio de Minas y Energia, y en el informe de auditoria del afio 2014, se
reprogram0 la inversion, modificando la asignada para el afo 2013 de
$320.192.000.000 a la suma de $724.727.000.000; de la cual solo pudo ejecutarse
$536.837.242.885, como lo corrobora el revisor fiscal de la sociedad que da cuenta
de la inversion efectiva solicitada en deduccién y declarada en el afio 2013%.

Asi que se encuentra demostrado que la inversién del afio 2013 estaba amparada
en el contrato. El mayor valor versus el inicialmente programado por ese ejercicio
fiscal, se deriva de una reprogramacion que fue informada a la autoridad
competente, Ministerio de Minas y Energia, y hacia parte del compromiso total de
inversion equivalente a $1.922.578.000.000, misma por la cual habia pagado la
parte actora la correspondiente prima en cuantia de $9.612.890.717.

Y esa es la razén por la que no debia pagar una prima adicional, en tanto solo se
modificé el valor de la inversion del afio 2013, pero no el monto total de la inversion
pactada por el que ya se habia satisfecho el pago de la prima. Fue hasta el afio
2014 y 2015 en que el contribuyente realizo una inversion adicional a la acordada,
y esta probado que esa modificacidn fue informada y autorizada por el Ministerio de
Minas y Energia, asi como el pago del mayor valor de la prima.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 16 de octubre de
2019, exp. 22566, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

27 La cifra que reporta el reporta el informe de auditoria de EY fue de $526.513.000.000; sin embargo este
aspecto no es objeto de debate, y el beneficio fue tomado sobre una suma inferior ($495.601.136.667).
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Amén de lo anterior, se advierte que los antecedentes no dan cuenta de que la
reprogramacion de los montos de inversion efectuada en el afio 2013, hubieren
derivado en un incumplimiento del Contrato EJO18 de 2010.

Por todo lo expuesto, encuentra la Sala procedente la deduccion especial por
inversion en activos fijos reales productivos, que fue solicitada por la apelante en la
declaracion de renta del periodo gravable 2013. Prospera la apelacion.

3. Sancion por inexactitud

Considerando que la totalidad de las glosas fueron desvirtuadas, resulta atipica la
conducta de la parte actora respecto de la sancion por inexactitud, en consecuencia,
no procede su imposicion.

4. Decisién

Por todo lo expuesto, se revocara la sentencia de primera instancia, y en su lugar,
se declara la nulidad de los actos demandados. A titulo de restablecimiento del
derecho, se declara la firmeza de la declaracion de renta del afio 2013 presentada
por la demandante.

No habrd condena en costas (gastos del proceso y agencias en derecho) puesto
gue en el expediente no se encuentra acreditada su causacién como lo exige el
numeral 8 del articulo 365 ibidem.

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,

FALLA

1. Revocar la sentencia apelada.

2. Declarar la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision Nro.
312412016000122 del 26 de diciembre de 2016, expedida por la Direccién
Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes — DIAN, y la Resolucion
Nro. 009934 del 14 de diciembre de 2017, proferida por la Subdireccion de
Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN,
mediante las cuales se modificé la declaracion de renta del afio gravable 2013
a cargo del demandante.

A titulo de restablecimiento del derecho se declara la firmeza de la declaracién
del impuesto sobre la renta del afio gravable 2013 presentada por la actora.

3. Sin condena en costas.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Cumplase.
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La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electronicamente) (Firmado electrépicamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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