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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: WILSON RAMOS GIRON

Bogoté, D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién: 25000-23-37-000-2018-00658-01 (26565)
Pasteurizadora Santandereana de Leches SA en liquidacion —
Demandante:
Lechesan SA
Demandada: DIAN
Temas: CREE 2014. Aplicacién sentencia C-291 de 2015. Compensacion de

pérdidas fiscales

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra la sentencia
del 6 de mayo de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Cuarta, Subseccién B, que decidio*:

Primero: Declarase la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial del Impuesto de Renta para la Equidad CREE nro.
322412018900025 de 11 de septiembre de 2018 proferida contra la sociedad Pasteurizadora Santandereana de
Leches S.A. - Lechesan S.A. en liquidacion por medio de la cual la Divisién de Gestiéon de Liquidaciéon de la
Direccion Seccional de Impuestos de Bogota determiné el Impuesto de Renta para la Equidad CREE del afio
gravable 2014, en los términos sefialados en la motiva de la presente providencia.

Segundo: A titulo de restablecimiento del derecho, declarase que la demandante no esta obligada a pagar suma
alguna por concepto del Impuesto sobre la Renta para la Equidad CREE del afio gravable 2014, por las razones
expuestas en la considerativa.

TERCERO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda

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

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 21 de abril de 2015 la demandante presentd declaracion del impuesto sobre la renta
para la equidad (CREE) del afio gravable 20142 en la que registré $11.747.676.000 en el
renglon 35 deducciones. Tal denuncio fue objeto de correccion el 24 de agosto de 2015,
para aumentar dicho renglén a $13.605.270.0003, en aplicaciéon de lo dispuesto en la
sentencia C-291 de 2015 respecto de la compensacion de pérdidas fiscales del afio 2013,
oficializada mediante Liquidacion Oficial de Correccion nro. 322412015900221 del 17 de
diciembre de 2015%.

! indice 2 SAMAI, expediente digital kED_SENTENCIA_14SENTENCIAPRIMERA(.pdf) NroActua 2»
2 Por medio de Formulario nro. 1402601929001 (f. 7 caa)
3 El aumento de las deducciones fue de $1.857.594.000 (incluye $1.759.887.000 por compensacion de pérdidas fiscales de 2013 —

Unico aspecto objeto de apelacion de la entidad demandada)
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Mediante Requerimiento Especial nro. 900024 de 11 de diciembre de 2017°, la entidad
demandada propuso modificar la mencionada liquidacion oficial de correccion. Tras la
respuesta oportuna de la actora al acto previo®, la demandada profirié Liquidacién Oficial
de Revision del Impuesto sobre la Renta para la Equidad CREE nro. 322412018900025
de 11 de septiembre de 20187, en la que determiné en $11.619.701.000 el renglén 35
deducciones®? e impuso sancién por inexactitud (100%) de $145.999.000. Y la actora
acudio directamente a la jurisdiccion.

ANTECEDENTES PROCESALES
Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en el
articulo 138 del CPACA, la demandante formulé las siguientes pretensiones®:

A) Que declare la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision del Impuesto de renta para la equidad
CREE No. 322412018900025 del 10 (sic) de septiembre de 2018, proferida por la Jefe del GIT
Determinaciones Oficiales de la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccidon Seccional de
Impuestos de Bogota.

B) Que en restablecimiento del derecho se deje en firme la liquidacién oficial de correccion No.
322412015900221 del 17 de diciembre de 2015.

Invocé como normas vulneradas los articulos 338 y 363 de la CP (Constitucion Politica);
22 y 22-2 de la Ley 1607 de 2012; 147, 647, 703, 714, 720 y 730 del ET (Estatuto
Tributario) y 3, 138 y 152 del CPACA (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011), bajo el siguiente concepto de violacion?:

El articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 establecia la base gravable del CREE sin contemplar
la opcién de compensar las pérdidas fiscales. No obstante, la Ley 1739 de 2014 adicion6
el articulo 22-2 que previd la posibilidad de hacerlo en los términos del articulo 147 del
Estatuto Tributario, pero a partir del afio gravable 2015. Por tanto, la Corte Constitucional
en sentencia C-291 de 20 de mayo de 2015 consider6 que el articulo 22 de la Ley 1607
de 2012 incurri6 en omision legislativa relativa que generd una carga tributaria excesiva
para algunos sujetos pasivos vulnerando el principio de equidad vertical, por lo que adoptd
un fallo integrador en el que abarco la compensaciéon de pérdidas fiscales para todas las
situaciones juridicas que no estuvieren consolidadas para el momento del fallo, como
sucede en el caso concreto cuya declaracion CREE del 2014, que ademas no habia
adquirido firmeza'l. En consideracion al fallo de la Corte, la demandante corrigié la
mencionada declaracion privada -presentada inicialmente el 21 de abril de 2015- en el sentido de
incluir la compensacion de la pérdida fiscal generada en el afio gravable anterior -2013-
oficializada mediante Liquidacion Oficial de Correccion nro. 322412015900221 de 17 de
diciembre de 2015, la cual resulta procedente en los términos del fallo constitucional.

De otro lado, la Administracion Tributaria tanto en el requerimiento especial como en el
acto oficial debié sustentar las razones del rechazo de la deduccion de $225.682.000,

® Folios 106 a 126 caa
6 Radicada el 8 de marzo de 2018. (ff. 128 a 147 caa)
" Folios 159 a 165 ca
8 Desconoci6 la suma de $1.985.569.000 (producto de la comparacion efectuada entre las liquidaciones oficiales de correccién de renta
2014y de renta CREE del mismo afio), suma dentro de la cual esté incluido el valor desconocido por compensacion de pérdidas fiscales
de 2013.
® Folio 27 cp.
10 [ndice 2 SAMAI, expediente digital <ED_DEMANDA_01DEMANDA(.pdf) NroActua 2» folios 6 a 30
1 Indicé que el término de firmeza es de dos afios y se cuenta desde el momento de la presentacion de la solicitud de devolucion del
saldo a favor radicada el 5 de abril de 2017 -se extiende hasta el 5 de abril de 2019-.
=
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pues se limito a aplicar un método de auditoria comparando los valores informados en la
declaraciones de renta y CREE, omision que impidi6 a la demandante ejercer su derecho
de defensa y acarre0 la causal de nulidad prevista en el numeral 4 del articulo 730 del
Estatuto Tributario.

Finalmente, no hay lugar a aplicar la sancion por inexactitud debido a la prosperidad de
los argumentos de la demanda y ademas porque la discusién proviene de la interpretacion
de la sentencia constitucional integradora por omision legislativa.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actoral?. Arguyé que como la sentencia
C-291 de 20 de mayo de 2015 se aplica a todas las situaciones no consolidadas cobijadas
por los efectos del articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, la administracién en procura del
principio de irretroactividad de las normas en materia fiscal y de lo consagrado en el
articulo 13 de la Ley 1739 de 2014, incluyo en el formulario de declaracion de CREE del
afo 2015 el renglon 38 «Pérdida Liquida afios 2013 y/o 2014 Compensaciones» con el propdésito
de que los contribuyentes pudieran imputar las pérdidas fiscales como lo consagra el
articulo 147 del Estatuto Tributario. Por tanto, la pérdida fiscal de $1.759.887.000 no tenia
lugar en el afio 2014 pues el legislador no lo contemplé para ese periodo, pero si lo incluyo
como un beneficio para los responsables a partir del afio 2015.

Por otro lado, las deducciones deben ser iguales en el CREE y en el impuesto sobre la
renta y complementarios. En ese orden, comoquiera que la demandante con ocasion del
requerimiento de la Administracion guardé silencio frente a la diferencia existente en
deducciones por $225.682.000, no puede argumentar la falta de motivacion del acto
demandado!3, maxime si se tiene en cuenta que tenia la carga de probar.

Es procedente la sancién por inexactitud tasada por el 100% de las diferencias halladas
en virtud del principio de favorabilidad, toda vez que la demandante imput6é una pérdida
fiscal de forma improcedente, ocasionando una menor renta liquida y, en consecuencia,
un menor impuesto a cargo.

Sentencia apelada

El tribunal accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda, sin condenar en
costas!®. Advirtié que es procedente la compensacion de pérdidas fiscales del afio 2013
con las rentas incluidas en la declaracion CREE 2014 en los términos de la sentencia C-
291 de 20 de mayo de 2015, toda vez que para el momento de esa decision la situacion
de la actora relativa a dicho denuncio privado no se encontraba consolidada. Ademas, fue
a partir de la autorizacion del operador judicial que la demandante corrigié su declaracion
inicial incluyendo las deducciones por pérdidas fiscales registradas en la declaracion del
afio gravable 2013, denuncio que por demas se encuentra en firme y por tanto se tornan
inmodificables las erogaciones alli registradas.

Igualmente, como el CREE empez0 a regir desde el 1° de enero de 2013, los obligados a
pagar este tributo presentaron su primera declaracién en el afio gravable 2014 donde
pudieron generar pérdidas fiscales pasibles de compensar -con las rentas liquidas obtenidas en

12 Folios 96 a 106 cp.

13 En ese orden, argumenté que tomo para el efecto las deducciones registradas en la declaracion de renta del afio 2014 por
$11.619.701.000 en tanto considera que constituye un hecho confesado de conformidad con el articulo 747 del Estatuto Tributario.

14 Folios 136 a 171 cp.
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afio 2014- a la luz del fallo integrador. Desconocer esa situacion repercute en una carga
tributaria excesiva.

De otro lado, la Administracion encontré una diferencia entre los valores registrados como
deducciones en la liquidacion oficial de correccion del impuesto sobre la renta y la
liquidacién oficial de correccion del CREE de $1.985.569.000%%, respecto de la cual la
demandante manifesto que correspondi6 a la compensacion de la pérdida fiscal obtenida
en el afio 2013 en cuantia de $1.759.987.000, sin soportar el mayor valor de
$225.682.000'8, por lo que era procedente su desconocimiento.

Por ultimo, el tribunal efectud la liquidacion del tributo con base en la prosperidad del
primer cargo, con la que concluyé que no hay lugar a la sancién por inexactitud porque no
se configur6 hecho sancionable, pues a pesar de que la demandante incluyo
improcedentemente en su denuncio privado la suma de $225.682.000 por concepto de
deducciones, la depuracién que realizé no repercutié en menor impuesto a cargo o mayor
saldo a favor, en la medida que calculd el gravamen por la base minima que resulta ser
superior a la base determinada en la sentencia, lo que conlleva a que tampoco exista base
para el célculo de la sancion.

Recurso de apelacion

La demandadal’ argumenté que si bien las sentencias de las Altas Cortes gozan de
aplicacién inmediata, en temas relativos a tributos debe tenerse en cuenta su
irretroactividad segun los articulos 338 y 363 de la Constitucion Politica. De esa forma, la
sentencia C-291 de 2015 debe aplicarse «a partir del momento en que se esgrime el andlisis de la
norma cuestionada» y abarca todas las situaciones no consolidadas cobijadas por los efectos
del articulo 22 de la Ley 1607 de 2012. En cumplimiento del fallo judicial, atendiendo al
principio de irretroactividad y al articulo 13 de la Ley 1739 de 2014, la Administracion
dispuso en el formulario de declaracion del CREE del afio 2015 el renglén 38 «Pérdida
Liquida afios 2013 y/o 2014 Compensaciones» con el propdésito de que los contribuyentes
pudieran compensar las pérdidas fiscales. Por lo anterior, es procedente el
desconocimiento de la pérdida fiscal de $1.759.887.000 en la declaracion del afio 2014
por cuanto el legislador no lo contemplé para ese periodo.

Pronunciamientos finales

La demandante present6 escrito en el que se pronuncié frente al recurso de apelacion
interpuesto por la demandada a cuyo efecto ratificé lo sefialado en la demanda y
adicionalmente solicitdé tener en cuenta que efectud la correccion de la declaracion
acogiéndose oportunamente a las herramientas dispuestas en el Estatuto Tributario, la
cual tuvo como propésito enmendar el «dafio antijuridico» sufrido por la omision legislativa
a la cual aludi¢ el fallo constitucional.

La demandada y el ministerio publico guardaron silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- Juzga la Sala la legalidad del acto acusado atendiendo el cargo de apelacion planteado
por la demandada contra la sentencia de primera instancia que accedio parcialmente a las

15 Sostuvo que tanto la declaracién del impuesto sobre la renta del afio gravable 2014 como la declaracién del impuesto sobre la renta
para la equidad CREE de la misma anualidad, fueron objeto de correccion voluntaria.

16 Este aspecto no es objeto de estudio en la segunda instancia, comoquiera que no fue cuestionado por la actora, quien no apelo.

7 indice 2 SAMAI, expediente digital kED_RECURSOAP_15RECURSODEAPELAC(.pdf) NroActua 2»
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pretensiones de la demanda, sin condenar en costas. En ese contexto, debe establecerse
si era procedente que la demandante compensara las pérdidas fiscales del 2013 en la
declaracion del impuesto sobre la renta para la equidad CREE del afio gravable 2014 al
amparo de la sentencia C-291 de 20 de mayo de 2015.

2.- El articulo 2218 (original) de la Ley 1607 de 2012 no estableci6 la posibilidad de
compensar pérdidas fiscales en la determinacion de la base gravable del impuesto CREE
y por esa razon fue objeto de demanda ante la Corte Constitucional.

El legislador reformé el mencionado articulo por medio de la Ley 1739 de 2014 y en su
articulo 13*° adicioné el articulo 22-2 que permitié la compensacion de pérdidas fiscales
en el CREE, pero solo a partir del afio gravable 2015, i.e. viabilizé la compensacion de las
pérdidas fiscales del CREE generadas a partir del afio 2015 con las rentas liquidas
ordinarias que se obtuvieren en los periodos gravables siguientes.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-291 de 2015 decidio la exequibilidad
condicionada del articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, pues definié que la determinacién
de la base gravable del CREE efectuada por esa norma incurrié en una omision legislativa
relativa por no haber incluido la posibilidad de descontar la compensacién de pérdidas
fiscales con rentas liquidas obtenidas en afios posteriores, contraria a la Carta Politica por
violar el principio de equidad tributaria, exclusion que (i) afectdé gravemente un principio
constitucional sin beneficiar a otro, (ii) generoé rasgos confiscatorios en el gravamen e (iii)
impacto el sistema tributario con su caracter regresivo.

En la citada providencia se tuvo en cuenta la modificacion introducida por el articulo 13 la
Ley 1739 de 2014. Sin embargo, sefial6 que como esa disposicion solo es aplicable para
pérdidas generadas a partir del afio gravable 2015, para efectos de que el articulo 22 ib.
se ajustara a la Constitucion, instituyd que la compensacion de pérdidas debe operar
frente a todas las situaciones cobijadas por los efectos juridicos del articulo analizado y
gue no estuvieren consolidadas, es decir, aquellas en discusion o susceptibles de
debatirse ante las autoridades administrativas o ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Por tanto, adopté un fallo integrador en el que incluyé compensaciéon de
pérdidas fiscales con rentas liquidas obtenidas en afios posteriores como parte de la
definicion de la base gravable del CREE -regla adoptada en el articulo 147 del ET-, entendimiento
que perdurara mientras la disposicion estudiada tenga la entidad de producir
consecuencias normativas.

Desde esa perspectiva, en el marco de la sentencia de constitucionalidad, no es valido
afirmar que sélo pueden compensarse pérdidas fiscales del CREE de los afios gravables
2013 y 2014 en el rengldn dispuesto para el efecto por la administracion tributaria en el
formulario del afio gravable 2015 -Renglén 38 Pérdida Liquida afios 2013 y/o 2014 Compensaciones-

18 Articulo 22 de la Ley 1607 de 2012: Base gravable del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE). La base gravable del Impuesto sobre la Renta
para la Equidad (CREE) a que se refiere el articulo 20 de la presente ley, se establecera restando de los ingresos brutos susceptibles de incrementar el
patrimonio realizados en el afio gravable, las devoluciones rebajas y descuentos y de lo asi obtenido se restaran los que correspondan a los ingresos no
constitutivos de renta establecidos en los articulos 36, 36-1, 36-2, 36-3, 36-4, 37, 45, 46, 46-1, 47, 48, 49, 51, 53 del Estatuto Tributario. De los ingresos
netos asi obtenidos, se restaran el total de los costos susceptibles de disminuir el impuesto sobre la renta de que trata el Libro | del Estatuto Tributario y
de conformidad con lo establecido en los articulos 107 y 108 del Estatuto Tributario, las deducciones de que tratan los articulos 109 a 118y 120 a 124, y
124-1, 124-2, 126-1, 127 a 131, 131-1, 134 a 146, 148, 149, 151 a 155, 159, 171, 174, 176, 177, 177-1 y 177-2 del mismo Estatuto y bajo las mismas
condiciones. A lo anterior se le permitira restar las rentas exentas de que trata la Decision 578 de la Comunidad Andina y las establecidas en los articulos
4° del Decreto 841 de 1998, 135 de la Ley 100 de 1993, 16 de la Ley 546 de 1999 modificado por el articulo 81 de la Ley 964 de 2005, 56 de la Ley 546
de 1999.

Para efectos de la determinacion de la base mencionada en este articulo se excluiran las ganancias ocasionales de que tratan los articulos 300 a 305 del
Estatuto Tributario. Para todos los efectos, la base gravable del CREE no podra ser inferior al 3% del patrimonio liquido del contribuyente en el Gltimo dia
del afio gravable inmediatamente anterior de conformidad con lo previsto en los articulos 189 y 193 del Estatuto Tributario.

Paréagrafo transitorio. Para los periodos correspondientes a los 5 afios gravables 2013 a 2017 se podran restar de la base gravable del impuesto para la
equidad, CREE, las rentas exentas de que trata el articulo 207-2, numeral 9 del Estatuto Tributario.

19 ARTICULO 13. Adiciénese el articulo 22-2 a la Ley 1607 de 2012 el cual quedara asi:

Articulo 22-2. Compensacion de Pérdidas Fiscales. Las pérdidas fiscales en que incurran los contribuyentes del Impuesto Sobre la renta para la Equidad
(CREE) a partir del afio gravable 2015, podran compensarse en este impuesto de conformidad con lo establecido en el articulo 147 del Estatuto Tributario
Nacional.

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


http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/decretos/1998/D0841de1998.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/1993/L0100de1993.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/1999/L0546de1999.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2005/L0964de2005.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/1999/L0546de1999.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/1999/L0546de1999.htm

Radicado: 25000-23-37-000-2018-00658-01 (26565)
Demandante: Pasteurizadora Santandereana de Leches SA en liquidacion - Lechesan SA

De manera que, el contribuyente podia compensar las pérdidas fiscales del afio gravable
2013 con la renta ordinaria de la declaracién del CREE del 2014, toda vez que respecto
de ese denuncio no existe una situacion juridica consolidada, habida cuenta que el
presente proceso se surte en torno al mismo, el cual se encuentra cobijado por los efectos
del articulo 22 de la Ley 1607 de 2012. Ello no implica que se esté dando una aplicacion
retroactiva del articulo 13 de la Ley 1739 de 2014 como plantea la recurrente, pues la
interpretacion en los anteriores términos obedece a lo dispuesto en la citada sentencia de
constitucionalidad.

Por ende, con fundamento en la referida sentencia C-291 de 2015, las pérdidas fiscales
de CREE del afio 2013 son susceptibles de ser compensadas con las rentas liquidas del
afo 2014 y, en este sentido, no prospera el cargo de apelacion, por lo que se procedera
a confirmar la decision recurrida.

Finalmente, por no estar probadas en el expediente, la Sala se abstendra de condenar en
costas en segunda instancia, conforme con lo establecido en el articulo 365.8 del CGP.

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

FALLA

1.- Confirmar la sentencia de primera instancia.

2.- Reconocer personeria a Camilo Torres Romero como apoderado de la demandante y
a Lilia Esperanza Amada Avila como apoderada de la entidad demandada conforme con
los poderes allegados.

3.- Sin condena en costas.

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

La anterior providencia se estudi6é y aprob6 en la sesion de la fecha.

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta

MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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