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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota D.C., cuatro (4) de abril de dos mil veinticuatro (2024)
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 05001-23-33-000-2018-00252-01 (27359)
Demandante: INTERCONEXION ELECTRICA S.A. ESP (ISA)
Demandado: DIAN
Temas: Renta 2013. Costos y gastos. Requisitos para su procedencia.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia del 31 de octubre de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, que neg0 las pretensiones de las demandas acumuladas! y decidi6
condenar en costas a la demandante (ordinales primero y segundo de la parte
resolutiva, respectivamente).

ANTECEDENTES

Mediante Liquidaciones Oficiales de Revisién 900001 y 112412017000005, ambas del
13 de febrero de 2017, la DIAN modific6 a INTERCONEXION ELECTRICA S.A. ESP
(ISA), en adelante ISA, las declaraciones del CREE y del impuesto de renta del afio
gravable 2013, respectivamente, en el sentido de rechazar deducciones por concepto
de prima de estabilidad juridica y auxilios a extrabajadores pensionados (poélizas de
hospitalizacion y cirugia y auxilios educativos a hijos). Estos actos fueron modificados
por las Resoluciones 90004 del 4 de septiembre de 2017 y 992232018000002 del 20
de febrero de 2018, que decidieron el recurso de reconsideracion interpuesto por la
actora contra cada acto, unicamente en lo relativo a la sancion por inexactitud para
dar aplicacién al principio de favorabilidad en materia sancionatoria?.

DEMANDA

INTERCONEXION ELECTRICA S.A. ESP, en ejercicio del medio de control previsto
en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), en las demandas acumuladas formulé las siguientes
pretensiones?®:

Impuesto sobre la renta para la equidad - CREE

1.1. Primera. Que se declare la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revisién y de la
Resolucioén, actos que fueron debidamente identificados al inicio de esta demanda
[Liquidacion Oficial de Revision nro. 900001, del 13 de febrero de 2017, proferida por la
Division de Gestion de Liquidacién de la Direccion Seccional de Impuestos de Medellin
y Resolucion nro. 900004, del 4 de septiembre de 2017, proferida por la Division de

1 En auto del 7 de diciembre de 2018, el Tribunal dispuso la acumulacién de las demandas en las que se habian
demandado por separado los actos de determinacion del impuesto sobre la renta y complementarios y los del
impuesto sobre la renta para la equidad — CREE, por el afio gravable 2013.

2 Folios 57 a 83 reverso y 60 a 86 reverso, de los cuadernos principales.

3 Folios 1y 2 de los cuadernos principales.
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Gestion Juridica de la Direccion Seccional de Impuestos de Medellin, que resolvié el
recurso interpuesto contra la Liquidaciéon Oficial de Revision].

1.2. Segunda. Que, como consecuencia de lo anterior, se restablezca en su derecho a
mi representada, mediante la declaracion de que su liquidacion privada del impuesto
sobre la Renta para la Equidad - CREE correspondiente al afio gravable 2013 ha
quedado en firme y, por consiguiente, no tiene que realizar ningun pago adicional a la
DIAN por concepto de impuestos, sanciones, intereses moratorios y actualizaciones».

Impuesto sobre la rentay complementarios

«1.1. Primera. Que se declare la nulidad de la liquidacion oficial de revision y de la
resolucién, actos que fueron debidamente identificados al inicio de esta demanda
[Liguidacion Oficial de Revision nro. 112412017000005, proferida el 13 de febrero de
2017 por la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos
de Medellin y Resolucién nro. 992232018000002, del 20 de febrero de 2018, proferida
por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica
de la DIAN, mediante la cual se resolvio el recurso de reconsideracion interpuesto contra
la Liquidacion Oficial].

1.2. Segunda. Que, como consecuencia de lo anterior, se restablezca en su derecho a
mi representada, mediante la declaracién de que su liquidacién privada del impuesto
sobre la renta y complementarios correspondiente al afio gravable 2013 ha quedado en
firme y, por consiguiente, no tiene que realizar ningun pago adicional a la DIAN por
concepto de impuestos, sanciones, intereses moratorios y actualizaciones.

La demandante indic6 como normas violadas, las siguientes:
e Articulos 107, 111 y 647 del Estatuto Tributario (ET).
El concepto de la violacion se sintetiza asi*:

1. Procede el «costo» por prima de estabilidad juridica. En el 2008, ISA suscribi6
con el Ministerio de Minas y Energia un contrato de estabilidad juridica a través del
cual la Nacion estabilizé la aplicacion de varias normas tributarias respecto de la
actividad de transmision de energia del sistema interconectado nacional y, a cambio,
ISA se obligd a pagar en ese mismo afio una prima de estabilidad juridica de
$7.010.806.420, amortizada fiscalmente en un plazo de cinco afios de conformidad
con los articulos 142 y 143 del ET. La amortizacion fiscal no fue puesta en duda por
la DIAN, ya que las razones para negar su deduccion se limitaron al incumplimiento
de los requisitos del articulo 107 del ET.

Dicha prima es una erogacion para los fines del negocio, de modo que resulta
necesaria para la actividad productora de renta, pues, debido a la alta inseguridad
juridica del pais, la estabilizacion tributaria contribuye a desarrollar la actividad de
forma méas eficiente, rentable, productiva y protegida ante cambios tributarios
adversos o0 la eliminacion repentina de beneficios fiscales — como la deduccion
especial por inversién en activos fijos reales productivos, que, pese a ser derogada,
mantiene aplicacion en el caso de ISA por el término del contrato de estabilidad
juridica (CEJ), cumpliéndose con ello también el requisito de causalidad. Ademas, se
satisface el requisito de proporcionalidad, dado que fue la propia ley la que establecio
la prima en el 1% del valor de la inversién a realizar, pues consider6 proporcionado
ese monto en relacion con los beneficios que obtendria el inversionista. Por ultimo, no
debe exigirse que se demuestre la asociacién entre la erogacion y el ingreso obtenido,

4Folios.1a25c.p. 1y1a26c.p.1(acumulado).
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ya que lo que se debe verificar en su contribucién al negocio, lo cual esta
suficientemente justificado.

2. Son procedentes los gastos operacionales de administracion rechazados por
la DIAN. Los gastos por medicina prepagada y pélizas de hospitalizacién y cirugia
pagados a extrabajadores pensionados y los auxilios educativos en favor de los hijos
de estos extrabajadores son deducibles a la luz del articulo 107 del ET. Tales
beneficios, de los que son titulares principales los trabajadores, tienen origen en un
pacto colectivo en el que se convino que se mantuvieran una vez estas personas
pasaran a ser pensionadas.

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, a pesar de la inexistencia
del vinculo laboral, no es necesario que exista generacion correlativa de ingresos, sino
gue las expensas contribuyan directa o indirectamente a generar la actividad
productora de renta. Este requisito de relacion de causalidad se cumple porque al
ofrecerse estos beneficios, se posiciona ala compafiia como una empresa competitiva
y atractiva en el mercado laboral, atrayendo a los mejores profesionales del sector, lo
gue redunda en una mejor productividad. Esta no es una préctica aislada de ISA, sino
gue es acostumbrada en el sector pues otras empresas también lo hacen. Ademas,
€S una erogacion necesaria porque, de no pactarse o cesar los pagos al término de la
relacion laboral, los profesionales no se vincularian a la compafiia y los que estan
vinculados preferirian migrar a otras empresas que ofrezcan y mantengan estas
prebendas en la etapa pensional. Asimismo, estos pagos son forzosos porque el pacto
colectivo es de obligatoria observancia y son proporcionales, porque mirados en
relacion con los ingresos, apenas fue del 0.13% por el periodo fiscalizado.

3. Improcedencia de la sancidn por inexactitud. La sociedad no incurrié en los
supuestos descritos en el articulo 647 del ET que den lugar a imponerle sancion por
inexactitud, mas aun cuando los datos declarados son completos y veraces. Con todo,
se ha expuesto una sdlida y razonable argumentacion juridica que exonera a la actora
de cualquier responsabilidad por diferencia de criterios frente al derecho aplicable.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, de la siguiente manera®:

1. No es deducible la prima por el contrato de estabilidad juridica (CEJ). El pago
de la prima no es un gasto necesario ni tiene relaciéon causal con la actividad
productora de renta en los términos del articulo 107 del ET, como se expreso en el
Concepto DIAN 037651 de 2012. A este pago se obliga el contribuyente para
estabilizar normas tributarias por determinado tiempo. No es acostumbrado ni
necesario en la actividad productora de renta, pues, de no hacerse el pago, dicha
actividad no se veria afectada. El pago es obligatorio para acceder al CEJ, no para
llevar a cabo la actividad productora de renta.

2. Los gastos operacionales de administracién no son procedentes. Los gastos
por medicina prepagada, pdlizas de hospitalizacion y cirugia y auxilios educativos en
favor de extrabajadores pensionados no son deducibles al tenor del articulo 107 del
ET porque estas personas no estan involucradas en los procesos productivos de la
actora, con lo cual no se cumplen los requisitos de necesidad y causalidad que exige
la norma para que la expensa sea deducible. Dichos pagos tampoco corresponden a
los sefialados en el articulo 111 del ET sobre deduccién por pensiones de jubilacion e

5 Folios 1018 a 1023 reverso, c.p.
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invalidez. No es cierto que dichos pagos sean acostumbrados en la practica comercial,
ya que no es comun o habitual que los empleadores reconozcan beneficios
econdmicos a sus exempleados.

3. Es aplicable la sancién por inexactitud. Esta sancion es procedente porque la
actora incluyé gastos no deducibles, conducta sancionable a la luz del articulo 647 del
ET, que sanciona la inclusion de datos equivocados que conlleven el pago de menores
tributos.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal negd las pretensiones de la demanda y condend en costas a la
demandante, por lo siguiente®:

1. No es deducible la prima por CEJ. No se cumplen los requisitos del articulo 107
del ET, ya que, teniendo en cuenta que la actividad productora de renta de ISA es la
transmision de energia eléctrica, la prima pagada no tiene relacion de causalidad con
dicha actividad. Tampoco se cumple el criterio de necesidad porque la sociedad esta
en capacidad de competir en el mercado eléctrico sin la ventaja de un contrato de
estabilidad juridica, que, ademas de ser voluntaria su suscripcion, no es indispensable
0 necesario para el desarrollo de la actividad generadora de renta, porque, de no
suscribirse, la actora no se veria imposibilitada para llevar a cabo su actividad.

Adicionalmente, no se cumple con el criterio de proporcionalidad por cuanto la
empresa posee un beneficio previo derivado del contrato de estabilidad juridica y mal
haria en pretender un beneficio fiscal adicional procedente del mismo contrato,
estableciendo como deduccién la prima de estabilidad juridica, lo que implicaria una
doble ventaja de un mismo contrato. Por lo mismo, la prima de estabilidad juridica no
puede ser considerada como una inversion al tenor del articulo 142 del ET y la ley
tampoco la contemplé como deduccion especial.

2. Se mantiene el rechazo de gastos operacionales de administracion. Tiene
razon la DIAN en que, si bien los gastos por medicina prepagada, poélizas de
hospitalizacion y cirugia y auxilios especiales como la educacion para los hijos de
pensionados tienen origen en pactos colectivos, estos pagos que no hacen parte del
IBC de pensiones, «no se enmarcan en lo establecido en el articulo 111 del ET, el cual
establece una deduccién por concepto de pensiones de jubilacién e invalidez de los
trabajadores, y dichas erogaciones no tienen esa connotacion».

3. Es aplicable sancion por inexactitud. La sancion impuesta es procedente porque
la actora incluyé deducciones no autorizadas legalmente y tampoco reunen los
requisitos del articulo 107 del ET, razon que hace inviable la diferencia de criterios.

4. Se condena en costas. De conformidad con el numeral 1 del articulo 365 del
Codigo General del Proceso (CGP), se condena en costas a la demandante por
resultar vencida en el proceso. Se fija como agencias en derecho el 3% de la cuantia
de la demanda y las costas seran liquidadas por secretaria en la medida de su
comprobacion.

6 indice 40, Samai del Tribunal.
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RECURSO DE APELACION
La demandante apeld la sentencia de primera instancia de la siguiente manera’:

1. Procede la deduccidn de la prima de estabilidad juridica. El Tribunal realiz6 un
juicio equivocado, pues, al sefialar la voluntariedad en la suscripcion del CEJ y el pago
de la prima como motivo para rechazar la deduccién pasa por alto que detras de todo
pago forzoso siempre subyace la voluntad del contribuyente de realizarlo. En los
términos de la sentencia de unificacion del 26 de noviembre de 2020, lo que se exige
es que el gasto incida en la creacion, ejecucion, conservacion y mejora de toda la
actividad lucrativa. Es decir, que tienen relacién de causalidad todos los gastos que
faciliten la actividad productora de renta, como en este caso la prima pagada por el
CEJ, cuya amortizacion fiscal es procedente a laluz de los articulos 142 y 143 del ET.

El pago de dicha prima ademas es necesario en la actividad productora de renta, toda
vez que la estabilizacion tributaria contribuye a desarrollar la actividad de forma mas
eficiente, rentable y pacifica, pues la sustrae de cambios tributarios intempestivos que
aumentan la carga tributaria de la sociedad. En otras palabras, el CEJ es un seguro
gue, como todos los demés, supone el pago de una prima, que también debe ser
deducible, en tanto que forma parte de la actividad econdmica de la compafiia y ha
contribuido a que ISA sea adjudicataria de varias convocatorias, por, precisamente,
ofrecer mejores propuestas en funcion del CEJ suscrito, pues éste permite proyectar
utilidades dada las tasas de tributacion y beneficios fijos acordados, que la blindan de
los vaivenes de las constantes reformas tributarias. De lo contrario, muy seguramente
ISA no habria podido ejecutar muchas de las inversiones que requiere el pais para
gue el servicio de energia se preste con los mas altos estandares de calidad y
cumplimiento, de modo que no es cierto que de no haberse suscrito el CEJ la actividad
productora de renta podria seguirse desarrollando sin novedad alguna.

Finalmente, se reitera el cumplimiento del requisito de proporcionalidad, pues,
contrario al entendimiento del Tribunal, no se trata de un doble beneficio, sino del
reconocimiento de un gasto que, a pesar de haber contribuido favorablemente en la
actividad productora de renta, su deduccion resulta minima comparada con los
ingresos obtenidos y fue la misma ley la que fijé la prima en el 1% del valor de la
inversion realizada. Por ultimo, no es valido el argumento de la DIAN de que no se
demostro la asociacion entre la erogacion y el ingreso obtenido, ya que lo que se debe
verificar es su contribucion favorable al negocio, lo cual estd debidamente justificado.

2. Son procedentes los gastos operacionales de administracion. El Tribunal
omitié estudiar la deduccion a la luz del articulo 107 del ET. Los requisitos de este
articulo se cumplen porque estas erogaciones: (i) potencializan, permiten, facilitan y
mantienen la productividad del negocio y (ii) su realizacion es obligatoria para ISA y
acostumbrada para las empresas que pertenecen al sector eléctrico. Asi, estos gastos
tienen relaciéon de causalidad porque contribuyen a que se logre una mayor
productividad, dado que permiten que los profesionales opten por vincularse y
mantenerse en la empresa porque estos beneficios se ofrecen tanto durante el vinculo
laboral como en la etapa pensional. Estos beneficios no son exclusivos de la
compafia, pues otras empresas del mismo sector también los tienen, de formatal que
no ofrecerlos 0 mantenerlos, conlleva una afectacion de la actividad productora de
renta porque los empleados migrarian a otras compafias en las que exista la
expectativa y el compromiso cierto de mantener los beneficios una vez adquirido el
estatus pensional. Es decir, ISA no podria mantener el recurso humano mejor

7 indice 43, Samai del Tribunal.
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calificado, vital en la actividad productora de renta, lo cual devendria en: (i) la
necesidad de realizar nuevos procesos productivos; (ii) la carga de soportar tiempos
muertos por empalmes y procesos de aprendizaje; (iii) asumir mayores riesgos
producto de la inexperiencia y (iv) afectacion del know how, entre otros. De otra parte,
ni la DIAN ni el Tribunal sostuvieron que estos gastos no fueran proporcionales, de
modo que no es aspecto que deba estudiarse en segunda instancia. Sin perjuicio de
todo lo anterior, los pagos efectuados por la compafia son indirectos y
complementarios a la pension, por lo que, incluso deben reconocerse a la luz del
articulo 111 del ET.

3. La sancién por inexactitud no es procedente. La actora no incurrié en ninguno
de los supuestos descritos en el articulo 647 del ET que la hagan sujeto de la sancién
por inexactitud, mas aun cuando los datos declarados son completos y veraces. Con
todo, la sociedad ha expuesto una sdlida y razonable argumentacién juridica que la
exonera de cualquier responsabilidad sancionatoria por diferencia de criterios frente
al derecho aplicable.

4. No procede la condena en costas. No es aplicable el articulo 365 del CGP toda
vez que hay norma especial: el articulo 188 del CPACA, de acuerdo con el cual, solo
hay lugar a la condena en costas cuando la demanda haya sido presentada con
manifiesta carencia de fundamento legal, lo que no sucede en este asunto. En todo
caso, de aplicarse el articulo 365 del CGP, tampoco habria lugar a la condena, puesto
gue las costas no estan probadas.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
La DIAN no hizo uso de esta etapa procesal.
El Ministerio Publico rindi6 concepto y pidié confirmar la sentencia apelada, porque®:

Como se sostuvo en la sentencia primera instancia, la actividad productora de renta
de ISA es la transmision de energia eléctrica, por lo que la prima por el CEJ no cumple
con los criterios de causalidad y necesidad, en la medida en que la sociedad esta en
capacidad de competir en el mercado eléctrico sin la ventaja de un contrato de
estabilidad juridica. Tampoco se cumple con el criterio de proporcionalidad por cuanto
la empresa posee un beneficio previo derivado del contrato de estabilidad juridica y no
puede pretender un beneficio fiscal adicional.

No son procedentes los gastos operacionales de administracion, ya que estos no son
gastos laborales porqgue no se pagan a trabajadores sino a pensionados; de manera
gue no se cumplen los requisitos de necesidad y causalidad.

Debe mantenerse la sancion por inexactitud porque la demandante incluy6 costos y
deducciones improcedentes y no se vislumbra la diferencia de criterios argumentada
por la recurrente.

Finalmente, debe confirmarse la condena en costas porque la demandante resulté
vencida en el proceso.

8 indice 18, Samai del Consejo de Estado.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandante, la Sala
decide si, ala luz del articulo 107 del ET, son deducibles las primas pagadas en virtud
de contratos de estabilidad juridica (CEJ), asi como los gastos por medicina
prepagada y polizas de hospitalizacion y cirugia en favor de extrabajadores
pensionado, al igual que los auxilios educativos en beneficio de los hijos de los
pensionados. De ser necesario, también se pronunciara sobre la procedencia de la
sancién por inexactitud impuesta.

La Sala revoca la sentencia apelada y accede a las pretensiones de la demanda,
segun el siguiente analisis:

1. Sobre la deducibilidad de las expensas. El articulo 107 del ET sefiala que son
deducibles las expensas realizadas durante el periodo gravable en el desarrollo de la
actividad productora de renta, siempre que tengan relaciéon de causalidad con las
actividades productoras de renta y «sean necesarias y proporcionadas de acuerdo
con cada actividad». Esta norma dispone que el requisito de necesidad debe
determinarse con criterio comercial, lo que significa que debe analizarse si
corresponde a una expensa de «las normalmente acostumbradas en cada actividad».
Es decir, segun lo puso de presente la Sala en la sentencia de unificacion de 26 de
noviembre de 2020°, debe apreciarse «si la expensa resulta requerida o provechosa
para el desarrollo de la actividad productora de renta en situaciones de mercado»,
porque, el estar «constrefiido al gasto por una razoén legal o contractual» no es criterio
suficiente para «determinar si se supera o0 no el requisito de necesidad con criterio
comercial». Lo anterior, porque, como se anticipo en la sentencia del 22 de febrero de
20189, es «ineludible para quien bien gestiona sus negocios adelantar las acciones
gue, de manera real o potencial, coadyuven a la produccién o aumento de las
ganancias gravadas; o impidan el deterioro de la fuente productiva, ya sea
preservandola, adaptandola a una situacion de mercado u optimizandola». Bajos las
anteriores consideraciones, en la referida sentencia de unificacion, la Sala precisé
que:

«[...] son necesarias las expensas que razonablemente devenga un contribuyente en
una situacion de mercado y que, real o potencialmente, permiten desarrollar, conservar
o mejorar la actividad generadora de renta. Asi, la necesidad vista con criterio comercial,
esto es, en una situacion de mercado, no estad condicionada por la inevitabilidad o
indispensabilidad, el caracter forzoso por causas legales o contractuales, la obtencién
de utilidades y el cariz habitual o novedoso que presente la expensa en el mercado. La
razonabilidad comercial de la expensa puede estar motivada, en cada caso concreto,
por distintas razones, como podria[n] ser, entre otras, la situacién financiera del
contribuyente, las condiciones del mercado donde se ejecuta la actividad productora de
renta, o el modelo de gestiébn de negocios propio del tipo de actividad generadora de
renta que realiza el contribuyente».

En lo que respecta a la relacion de causalidad, en el fallo de unificacion se indico,
igualmente, que ésta se verifica cuando la expensa se realiza en el desarrollo o
ejecucion de la actividad generadora de renta, aunque no genere ingresos o utilidades
gravables durante el periodo o no esté enunciada en el objeto social, puesto que se
parte de la premisa de que la creacion, ejecucion, conservacion y mejora de toda
actividad lucrativa conlleva incurrir en gastos. De ahi que se hable del nexo causa-
efecto que debe existir entre la erogacion y la actividad generadora de renta para el
contribuyente, «no como costo-ingreso, sino como gasto-actividad». Por ello, aunque

9 2020CE-SUJ-4-005, exp. 21329, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
10 Exp. 20478, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez.
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la injerencia del gasto en la actividad empresarial del contribuyente puede probarse
con el ingreso correlativo obtenido, esa no es la Unica prueba pertinente sobre la
procedencia de la deduccion, pues se podra «acreditar que si no se incurre en la
erogacion no es posible o se dificulta el desarrollo de la actividad generadora»*?.

En esos eventos, se precisé en el fallo de unificacién que «los contribuyentes tienen
la carga de poner en conocimiento de las autoridades administrativas y judiciales las
circunstancias facticas y de mercado, demostraciones y carga argumentativa,
conforme a las cuales una determinada expensa guarda relacion causal con su
actividad productora de renta, es necesaria 'y proporcional con un criterio comercial y
tomando en consideracion lo acostumbrado en la concreta actividad productora de
renta. En esa medida, se advirti6 que, mientras mayor sea la concrecion del
cuestionamiento de la autoridad tributaria frente a la aplicacién y alcance de los
requisitos del articulo 107 del ET, mayor debera ser el despliegue probatorio por parte
del administrado, pues ese nivel de especificidad de la autoridad tributaria
correlativamente requerira mayor diligencia, carga argumentativa y demostraciones
técnicas por parte del contribuyente.

1.1. Procedenciadeladeduccion de laprimapagada en CEJ. En las declaraciones
de renta y del CREE del afio gravable 2013, la demandante llevO como «costo de
venta» la suma de $817.927.000, correspondiente a la dltima cuota amortizada de la
prima pagada en el afio 2008 en virtud del CEJ suscrito con el Ministerio de Minas y
Energia.

La Sala verifica que, como en realidad se trataba de un gasto y no de un costo, la
DIAN le dio tratamiento de gasto y aplic6 las reglas del articulo 107 del ET, luego de
lo cual negé la deduccién de la prima con base en el criterio expuesto en el Concepto
037561 de 2012, en el que se considero que no era deducible de larenta porque dicha
erogacion estaba ligada al cumplimiento de los requisitos legales en la suscripcion de
contratos de estabilidad juridica y no a la obtencion de la renta, pues, el requisito de
relacion de causalidad conlleva la existencia de «una relacion de causa efecto entre
el gasto y la obtencion de la renta respectiva, de manera que la obtencion de ésta sea
consecuencia del gasto en que se ha incurrido» Y que, en todo caso, el pago de la
contraprestacion no era necesario, toda vez que la actividad productora de renta podia
llevarse a cabo en condiciones normales «sin necesidad de suscribir el contrato de
estabilidad tributaria y por tanto sin incurrir en el pago de la prima en cuestion». Por
las mismas razones hall6 incumplido el requisito de la proporcionalidad.

La DIAN no cuestioné la amortizacion de la prima a la luz de los articulos 142 y 143
del ET, pues limit6 la glosa a los requisitos del articulo 107 del ET, de manera que a
este Ultimo aspecto la Sala también restringira el analisis.

Ahora bien, a través de los contratos de estabilidad juridica'?, introducido por la Ley
963 de 2005%, el Estado garantizé6 a los inversionistas que los suscribieran, la
aplicacion de normas determinantes para sus inversiones ante futuras modificaciones
adversas por el término de duracion del contrato, que podia ser de tres a veinte afos.
A cambio de esta seguridad juridica, los inversionistas se obligaban al pago de una
prima igual al 1% del valor de la inversion realizada en cada afio o del 0.5% de la

11 |bidem.

12 Con anterioridad la Ley 223 de 1995 habia introducido los contratos de estabilidad tributaria, a través de los
cuales se ided un régimen que ofrecia a las empresas seguridad juridica en sus cargas tributarias por un periodo
hasta de 10 afios, a cambio de aceptar una tarifa superior en dos puntos porcentuales en el impuesto sobre la renta.
13 |_ey derogada por el articulo 166 de Ley 1607 de 2012.
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inversion en etapa improductiva, con el agregado de que el contrato solo seria
procedente frente a nuevas inversiones o para ampliar las existentes (art. 5, vigente
para la época de los hechos#), lo que pone de presente que la prima en mencion es
un elemento esencial del contrato de estabilidad juridica.

En la exposicion de motivos del proyecto de ley nimero 15 de 2003 del Senado quedo
patente que con este mecanismo «la Nacion le [apostaba] plenamente a la estabilidad
en las reglas del juego, a la generacion de inversién y al desarrollo econémico y
social», ya que la volatilidad normativa y el no establecimiento de reglas claras y con
vocacion de permanencia —dado los constantes cambios normativos —, se erigia como
factor desincentivador de la inversion, el empleo y el desarrollo social y econémico del
pais. Lo anterior, fue puesto también de relieve por la Corte Constitucional, que
declaré exequible la referida ley, al sefialar que «se puede considerar que los fines
buscados por el legislador son tanto mediatos como inmediatos, siendo de los
primeros los relacionados con el aumento del crecimiento econdmico, el desarrollo y
el bienestar social, mientras los mas préximos son los que tienen que ver con el
estimulo a la inversion. Para este fin, la ley busca mejorar el clima de inversion,
afectado por distintas variables, entre ellas por los llamados “cambios subitos en la
legislacion™ (sentencia C-242 de 2006).

Teniendo en cuenta lo anterior, es indudable que la suscripcion de los CEJ tiene una
relacion directa o indirecta con la actividad productora de renta de las sociedades
suscriptoras. Asi fue puesto de manifiesto en la exposicion de motivos del proyecto
gue culminé con la expedicién de la Ley 963 de 2005, cuando se sefalé que «la
estabilidad de normas especificas, determinantes de grandes inversiones, reduce el
costo de transaccion para los actores econdmicos, lo cual redunda en una mejor
asignacion de los recursos de inversion», al tiempo que se sefialo que:

«Desde el punto de vista de los actores econémicos, la garantia de estabilidad de
las normas determinantes de la inversion reduce el riesgo de la misma. Dado que
el riesgo es un componente fundamental de los costos de toda inversion, la
reduccion del riesgo disminuye los costos para el inversionista, lo cual genera valor
y aumenta la propension a invertir. Ademas, en un entorno de competencia, la
disminucion de los costos de produccion se puede traducir en una reduccion de los
precios de los bienes y servicios ofrecidos a la comunidad, o en una mejor
destinacion de los recursos al interior de las empresas y de la sociedad en su
conjunto».

Aunqgue la actividad productora de renta de la actora es susceptible de ser desarrollada
sin los CEJ, en los términos de la sentencia de unificacion, este mecanismo
contractual contribuye potencialmente a la mejora de la actividad, en la medida en que
reduce el riesgo juridico derivado de los cambios normativos que pueden afectar los
negocios, lo que, sin duda, impacta positivamente en la situacion financiera del ente
econdémico, como acaba de verse y, en ese entendido, tanto el CEJ como la prima
pagada tienen nexo causal con la actividad productora de renta de la actora.

14 Esta norma fue modificada por el articulo 48 de la Ley 1450 de 2011, en el sentido de que la prima se “definira
sobre las normas tributarias que el Gobierno Nacional determine que sean sujetas de estabilizacién’, para lo cual,
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico “gestionara, en un término de tres meses a partir de la aprobacién de
la Ley del PND, la elaboracién y puesta en marcha de una metodologia de definicion de primas que refleje cada
uno de los riesgos asumidos por la Nacion y las coberturas solicitadas por los inversionistas * lo cual fue hecho
mediante la Resolucion 1732 de 2012.

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
Wwww.consejodeestado.gov.co



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

Radicado: 05001-23-33-000-2018-00252-01 (27359)
Demandante: Interconexién Eléctrica S.A. ESP
FALLO

En cuanto al requisito de la necesidad, la Sala advierte que laimperiosidad de suscribir
el CEJ quedo reflejada en la solicitud de 4 de octubre de 2006 formulada por ISA al
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, de la siguiente manera®®:

«El servicio de transporte de energia eléctrica se encuentra sometido a regulacién
por parte del Estado, dada su condicion de monopolio natural, y por ello, ISA no
puede trasladar al usuario final los cambios adversos en las normas que afecten
la rentabilidad de los activos sometidos a convocatorias, por tanto, es necesario
tener reglas estables para afianzar la sostenibilidad del servicio y garantizar la
ejecucion de los proyectos resultantes del plan de expansion de transmision.

Con la firma del contrato de estabilidad, ISA neutralizaria el impacto negativo que
produciria la modificacién de las normas que se relacionan, ya que su impacto
adverso influye de manera decisiva sobre la rentabilidad de las inversiones de la
actividad de transmision de energiay la infraestructura de las comunicaciones. De
no mantenerse los supuestos normativos con los cuales ISA preparé su inversion,
se tendrian consecuencias directas en la rentabilidad, sostenibilidad y crecimiento
de la empresa, asi como también el cumplimiento de los compromisos pactos con
los financiadores del proyecto, encareciendo los costos financieros».

De hecho, en la solicitud, ISA realizé una cuantificacion a 20 de afios (término de
duracion del CEJ) de las situaciones adversas en materia tributaria que padeceria de
no suscribir el contrato, generandole una mayor carga tributaria del orden de
$251.725.000.000, a precios de 2006. Por tanto, la suscripcion del CEJ le
representaria un ahorro tributario proyectado por ese importe, discriminado de la
siguiente manera®:

Concepto VPN en millones
Incremento de la tasa del impuesto a la renta del 35% al 36% $38.913
Sobretasa del impuesto a la renta del 5% $68.098
Impuesto al patrimonio a la tasa actual del 0.3% $66.581
Impuesto de industria y comercio y predial como deducibles $22.621
Componente inflacionario no deducible (intereses y diferencia en cambio) $41.452
GMF del 3 por mil al 4 por mil a partir del 2008 $14.060

Como se anotd, el CEJ estaba sujeto al pago de una prima del 1% de la inversion a
realizar, que, en este caso, ascendio a $7.010.806.420, pagada en el afio 2008
(clausula séptima) y sometida al proceso de amortizacion fiscal por un periodo de
cinco afnos, de conformidad con los articulos 142 y 143 del ET, correspondiendo la
ultima alicuota al periodo 2013, por $817.927.398, valor rechazado por la DIAN en los
actos demandados, por incumplirse los requisitos del articulo 107 del ET.

De acuerdo con las anteriores consideraciones, la Sala estima que la prima pagada
en virtud del CEJ cumple el requisito de necesidad porque su pago, que es un
elemento esencial del contrato en mencion, permiti6 a la sociedad demandante
ampliar sus inversiones bajo un régimen juridico estabilizado, que no solo le hacia
inmune a cambios normativos adversos, sino que, también, le permitia un eventual
ahorro tributario, segun estimaciones proyectadas, al tiempo que no le impedia aplicar
las futuras normas cuando le resultaran benignas.

Finalmente, el gasto es proporcional, porque es razonable y proporcionado en relacion
con los beneficios que se esperaba obtener ISA con la firma del CEJ. Ademas, como
lo anot6 la actora, fue la misma ley la que fijo la proporcion de la prima frente a los

15 Folio 109 reverso cuaderno acumulado 1.
16 Folio 109 reverso cuaderno acumulado 1.
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posibles beneficios que podrian derivarse para el contratista a causa de la
estabilizacion de las normas tributarias relevantes para su inversion.

En consecuencia, es procedente la deduccién de la prima por contrato de estabilidad
tributaria, por $817.927.398, tanto en el impuesto sobre la renta como en el CREE,
por el periodo 2013.

1.2. Debe aceptarse la deduccion por gastos operacionales de administracion.
En las declaraciones de renta y del CREE, la actora llev6 como «gastos operacionales
de administracion» las sumas de $1.272.654.814, por concepto de pagos por medicina
prepagada y pélizas de hospitalizacién y cirugia contratadas con EPS en favor de
extrabajadores pensionados y $206.030.250, por concepto de auxilios educativos en
favor de los hijos de dichos pensionados.

Segun la DIAN, «el presupuesto de la necesidad debe establecerse en relacion con el
ingreso y no con la actividad que lo genera». Por ello, rechazé la deduccion pues
consider6 que «la fuerza laboral ya no existe para el investigado por lo que no es
necesario este gasto para la obtencion del ingreso». Y en lo que respecta al requisito
de causalidad, determin6 que, dada la desvinculacién laboral de los pensionados, no
podia existir nexo causal del gasto frente a la actividad productora de renta.

Los pagos cuestionados por la DIAN provienen de pactos colectivos suscritos con
empleados, ya que, segun quedo fijado en la actuacion administrativa y probado en el
expediente, desde 1970 es politica de la compafiia reconocer a los trabajadores no
sindicalizados los mencionados beneficios, los cuales se mantienen incluso cuando
estos adquieren la calidad de pensionados.

De acuerdo con lo precisado por la Corte Constitucional, los pactos colectivos son
instrumentos o mecanismos para la negociacion colectiva, destinados a dar solucion y
a poner fin a los conflictos colectivos de trabajo y a precaver que estos desemboquen
en la huelga, siendo, por tanto, su finalidad la de «fijar las condiciones que regiran los
contratos de trabajo durante su vigencia», condiciones estas que «tienen no sélo un
caracter normativo sino un elemento obligatorio o aspecto obligacional» paralas partes
(sentencia SU 570 de 1996). Es decir, el patrono no puede sustraerse unilateralmente
del cumplimiento de las condiciones pactadas.

A pesar de que la DIAN at6 unicamente el requisito de necesidad de la expensa a la
correlativa generacién de ingresos y siendo que esta tesis no es valida a la luz de lo
fijado en la sentencia de unificacidn mencionada, la actora justificé el cumplimiento de
este requisito como estrategia comercial para ayudar a mantener y mejorar la
productividad de la compafia, pues otras empresas, incluso del mismo sector de
energia eléctrica, como TERMOTASAJERO S.A. ESP, ENELAR S.A. ESP, CODENSA
S.A. ESP, CHEC S.A. ESP, también ofrecen este tipo de prebendas a sus empleados
y las mantienen cuando estos se jubilan, al igual que EXXONMOBIL, Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota ESP y UNE EPM Telecomunicaciones S.AY’.

Sobre el particular, la actora informo los sitios web donde pueden consultarse los
pactos colectivos suscritos por estas compafias. La Sala los consulté y verifico, en
efecto, auxilios de naturaleza similar a los discutidos en el presente asunto, que son
ofrecidos a pensionados y a sus familiares, luego de que estos hubieren laborado por
determinado tiempo para estas companiias, de forma tal que, contrario a lo sefialado
por la DIAN, no es una practica exclusiva de la demandante, sino que es una practica

17 Fols. 963 a 1017, reverso cuaderno principal 2.
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comercial aplicada por varias compafiias, no solo para conjurar y frustrar huelgas, sino
para ofrecer mejores condiciones laborales a sus empleados que redunden en una
mejor competitividad.

Asimismo, la actora complementd que, en el anterior contexto, para ISA es de gran
importancia ser atractiva no solo para sus clientes, sino también para sus empleados
y para los profesionales que potencialmente prefieran vincularse a la companiia, pues
son estas personas su mejor activo, ya que conforman la fuerza laboral calificada de
la empresa y hacen efectivo el objeto social de la compaifiia, ayudandola a mantener
y mejorar la productividad, lo cual solo puede lograrse a través de excelentes
condiciones salariales y en ello juegan un papel preponderante la entrega de
beneficios como los discutidos, que empresas similares a ISA también los conceden.
Ademas, sostiene la demandante que, no mantener este tipo de auxilios para sus
extrabajadores pensionados, cuando sus competidores si lo hacen, debilitaria su
fuerza laboral, con las siguientes consecuencias: (i) imposibilidad de ISA de atraer y
contar con el mejor recurso humano que requiere para desarrollar su actividad, y (ii)
mayores dificultades para mantener el recurso humano, pues sus mejores trabajadores
podrian optar por marcharse a la competencia o a otras empresas, donde les oferten
mejores condiciones salariales e incentivos en la etapa pensional.

Ante la eventualidad de este Ultimo escenario, la productividad y el desempefio de
compafiia podria verse afectada, por: (i) la necesidad de realizar procesos de
aprendizaje y adiestramiento para los nuevos empleados (ii) la carga de soportar
tiempos muertos, propios de los procesos de empalme y (ii) la asuncion de mayores
riesgos derivados de la inexperiencia del personal.

En los anteriores argumentos, la Sala halla razén a la actora, pues, este tipo de
beneficios incentivan a los trabajadores a mantenerse vinculados a ISA hasta el
momento en que adquieren la pensién, como lo corrobora el certificado expedido por
el area de recursos humanos de la compafiia y los contratos aportados con la
demanda®®, que demuestran que los trabajadores que obtuvieron la pension prestando
sus servicios a ISA (y que gozan de los auxilios de salud y educacién) duraron
vinculados a la sociedad mas de 20 afios, en promedio.

Ademas, téngase en cuenta que estos beneficios devienen de pactos colectivos, que,
en su momento, sirvieron para conjurar o prevenir huelgas, anormalidad laboral que
tiene impacto negativo en la productividad y el desempefio del ente econémico. Son
obligaciones contraidas por la compafiia de cuyo cumplimiento no puede sustraerse,
sin verse enfrentada a demandas y penalidades de indole laboral y, desde luego, a
huelgas que pueden afectar la productividad en cualquier periodo posterior a la firma
del pacto colectivo.

En relacion con gastos similares, la Sala ha aceptado la procedencia fiscal de auxilios
pagados en favor de ex trabajadores con ocasion de convenciones y pactos colectivos,
al considerarlas «expensas necesarias ya que de forma potencial conllevan a que la
actividad productiva continle en ejecucion por tratarse de obligaciones econémicas
contraidas en su momento con empleados». Lo anterior, porque «son de obligatorio
cumplimiento, buscan precaver litigios futuros, y que de no incurrirse en ellas (...)
podrian poner en riesgo la continuidad de la operacién, afectar la productividad e
incluso influir en la competitividad de la compafiia»1°.

18 Anexos 9.11y 9.13.
19 Sentencia del 31 de agosto de 2023, exp. 27049, C.P. Milton Chaves Garcia.
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Asi, aunque no estén condicionados por la inevitabilidad o indispensabilidad, estos
auxilios si potencializan la actividad productora de renta, pues la expectativa cierta de
gue los beneficios se mantendran en la etapa pensional contribuye a que la fuerza
laboral, incluida la mejor calificada, se mantenga fiel a la empresa. Su no
reconocimiento fiscal, ademas de probablemente impactar la productividad de la
compafia por las razones anotadas, conllevaria un desincentivo para la concesion
futura de estas mismas conquistas colectivas laborales a otras personas, implicando
un retroceso en las condiciones pensionales de los extrabajadores.

Asi pues, aunque no proceda reconocer los beneficios analizados como «deduccion
de pensiones de jubilacion e invalidez» a que hace referencia el articulo 111 del ET,
porque en realidad no tienen esa naturaleza, si es viable su reconocimiento por el
articulo 107 ibidem, en la medida que la Sala encuentra justificados los requisitos de
necesidad y relacion de causalidad con la actividad productora de renta por las razones
anotadas. En consecuencia, prospera el cargo de apelacion.

En definitiva, se revoca el fallo apelado. En su lugar, se anulan los actos demandados
pues se reconocen como deducciones la prima de CEJ y los gastos operacionales de
administracion. A titulo de restablecimiento del derecho, se declara la firmeza de las
declaraciones del CREE y de renta presentadas por la actora por el afio gravable 2013.

2. Condena en costas. Como prospero la apelacion, se revoca la condena en costas
impuesta en primera instancia a la demandante. Y en ambas instancias no se condena
en costas a la parte demandada, que incluyen las agencias en derecho (articulo 361
del CGP), pues, de conformidad con los articulos 188 del CPACA y 365 numeral 8 del
CGP, «solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron
y en la medida de su comprobacidén», aspecto que no se encuentra acreditado en este
asunto.

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

FALLA
1. REVOCAR la sentencia apelada. En su lugar dispone:

PRIMERO. DECLARAR la nulidad de las Liguidaciones Oficiales de Revisién 900001
y 112412017000005 del 13 de febrero de 2017, que modificaron, respectivamente, las
declaraciones del CREE y del impuesto de renta, del afio gravable 2013, y las
Resoluciones 90004 del 4 de septiembre de 2017 y 992232018000002 del 20 de
febrero de 2018, que decidieron el recurso de reconsideracién interpuesto por la
actora contra cada acto en mencion.

SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR la firmeza de las
declaraciones del CREE y de renta presentadas por INTERCONEXION ELECTRICA
S.A. ESP por el afio gravable 2013.

2. Sin condena en costas.
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Copiese, notifiquese y comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia se estudid y aprobé en sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado eIectrénicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta
(Firmado eIectrc')rjicamente) (Firmado eIectrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON

Salvo voto parcialmente

Sefior ciudadano este documento fue firmado electréonicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a través
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