Radicado: 25000-23-37-000-2020-00200-01 (27129)
Demandante: CCX Colombia S.A. En Liquidacién

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogota, D.C., veinte (20) de septiembre de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2020-00200-01 (27129)

Demandante = CCX COLOMBIA S.A. EN LIQUIDACION

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

Temas Impuesto sobre la renta afio 2013. Cargos diferidos. Gastos en
etapa de exploracion minera. Deducibilidad. Sanciones por
inexactitud y rechazo de pérdidas. Costas.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por las partes demandante y
demandada contra la sentencia del 28 de julio de 2022, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Subseccion Al, que resolvié lo
siguiente:

‘PRIMERO: PRIMERO: (sic) DECLARASE la nulidad parcial de la Resolucién No.
322412018000095 del 2 de noviembre de 2018, por medio de la cual le fue proferida a la
sociedad demandante liquidacion oficial de revision por el impuesto de renta del afio gravable
2013; y de la Resolucion No. 992232019000166 del 6 de noviembre de 2019 que confirmé la
anterior al desatar el recurso de reconsideracion interpuesto, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, TENGASE como liquidacion del
impuesto sobre la renta del afio 2013 de la sociedad CCX COLOMBIA S.A. EN LIQUIDACION
la efectuada por esta Corporacién y que obra en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: No se condena en costas a la parte vencida, conforme lo expuesto en la parte
motiva de la providencia. (...)”

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 21 de abril de 2014, CCX Colombia S.A. en Liquidacion present6 la declaracion
del impuesto de renta del 2013, en la cual registré pérdida liquida y saldo a favor.

Previa expedicion del requerimiento especial y su respuesta, la Administracion
emitio la Liquidacion Oficial de Revision Nro. 312412018000095 del 2 de noviembre
de 2018, mediante la cual rechaz6 gastos operacionales de administracion y otras
deducciones y las reclasific6 como parte del renglon “otros activos”, reliquidando el
patrimonio. En consecuencia, se determind saldo a pagar y se impusieron sanciones
por inexactitud (tarifa del 100%) y rechazo de pérdidas.

El contribuyente interpuso recurso de reconsideracion contra la liquidacién, el cual
fue resuelto con la Resolucion Nro. 992232019000166 del 6 de noviembre de 2019
gue confirmo el acto impugnado.

1 Samai Tribunal, indice 19. PDF: “29 SENTENCIA_SENTENCIA(.pdf) NroActua 19”.
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ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

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

“A titulo de Nulidad:

1.

La nulidad total de la Liquidacién Oficial de Revision No. 312412018000095 del 2 de
noviembre de 2018, a través de la cual se modificé la declaracién del impuesto sobre la
renta y complementarios del afio gravable 2013.

La nulidad total de la Resolucién No. 992232019000166, proferida el 6 de noviembre de
2019, proferida (sic) por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccién
de Gestion Juridica de la U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, a
través del cual se decidio el recurso de reconsideracion interpuesto contra la Liquidacion
Oficial de Revision.

A titulo de Restablecimiento del Derecho:

1.

Que no procede la modificacion oficial de la declaracion del impuesto sobre la renta
presentada por CCX Colombia por el afio gravable 2013, a través de la cual la DIAN liquidé
un mayor saldo a pagar por concepto de impuesto de $826.473.000.

Que no procede el rechazo del saldo a favor de $113.407.000 inicialmente determinado
por CCX Colombia en la declaracién de impuesto sobre la renta correspondiente al afio
gravable 2013.

Que no procede la imposicién de la sancion por inexactitud, y la sancién por rechazo o
disminucién de pérdidas, en cuantia total de $8.505.070.000 impuestas a CCX Colombia
en los actos administrativos demandados.

La firmeza de la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios del afio
gravable 2013.

Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los impuestos sobre la renta y
complementarios del afio gravable 2013, se condene en costas y agencias en derecho a
la parte demandada, de acuerdo con los valores en los que debi6 incurrir CCX Colombia
para defenderse de los actos administrativos de determinacién contrarios a la ley, tomando
como fundamento de la condena, con los valores consignados en la oferta de servicios
presentada por Ernst And Young S.A.S. (EY Colombia) (Anexo I). Lo anterior, de
conformidad con los articulos 361, 364, 365, y 366 del Cédigo General del Proceso y en
concordancia con los numerales 3.1., 3.1.2. y 3.1.3., del Acuerdo 1887 de 2003.

Ordenando el archivo del expediente que por este particular se haya abierto en contra de
mi representada. ”

A los anteriores efectos, la demandante invocé como violados los articulos 29 de la
Constitucion Politica; 107, 120, 142, 143, 559, 647 y 647-1 del Estatuto Tributario;
y, 65y 67 del Decreto 2649 de 1993. El concepto de la violacion se resume asi:

De manera preliminar, relaté que la sociedad tenia unos proyectos de mineria de
carbon, compuestos por una mina subterranea y dos a cielo abierto, asi como un
sistema logistico. Que, su casa matriz suscribié con otra empresa un memorando
de entendimiento para la venta de los mencionados proyectos de mineria, el cual
estaba condicionado a los resultados e hitos operativos de las minas. Con lo cual,
solo hasta 2014, CCX Colombia firmo el contrato de compraventa.
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Expuso que la sociedad decidioé vender toda su participacion, pues asumio que los
proyectos no generarian ingresos en los proximos 5 afios, debido a problemas
financieros de la casa matriz y a los bajos precios del carbon, lo cual reconocio6 la
DIAN. Que, por esa razon, la no percepcion de ingresos no afecta la deducibilidad
de estas erogaciones.

Afirmo que el numeral 2 del articulo 67 del Decreto 2649 de 1993 no era aplicable
para catalogar las erogaciones como activos diferidos, pues en este caso, los
proyectos de la sociedad no generarian beneficios econémicos en los periodos
siguientes.

1. Tratamiento contable de costos y gastos en etapas exploratorias o pre-
operativas de la industria extractiva

Se refirié al articulo “Regulacién y normalizacién contable, anélisis de las NIIF 2, 4,5y 6”7y al
Concepto Nro. 2014-445 de 2014, ambos del Consejo Técnico de la Contaduria
Publica, y al Concepto Nro. 2014-01-458594 de la Superintendencia de Sociedades,
que establecen que las erogaciones realizadas en etapas de exploracién por
empresas de la industria extractiva pueden reconocerse en el costo, entre otros
métodos. Aclar6é que, para la demandante esta opcion es la que corresponde a la
realidad econ6mica y financiera de su negocio, pues la erogaciéon no podia llevarla
como un cargo diferido, por la falta de obtencidn de beneficios econémicos futuros,
lo que se puede constatar en los estados financieros de la sociedad.

Resefi0 que, para registrar las citadas erogaciones, el Decreto 2649 de 1993
contemplaba las opciones de llevarlas como cargo diferido o al costo. Preciso que,
la actividad exploratoria de mineria que realiza la sociedad representa mucho riesgo
e incertidumbre, y en esa medida, no se presenta la expectativa de obtencién de
beneficios futuros, que caracteriza a los cargos diferidos.

Establecio que, acudiendo a los principios de prudencia y continuidad, lo Unico que
asegura no sobreestimar los activos ni subestimar los gastos es registrar las
erogaciones de la etapa de exploracion en el estado de resultados como costo, o
cual es compatible con la NIIF 6 sobre “exploracion y evaluacion de recursos mineros”.

2. Improcedencia del rechazo de las deducciones

Cuestion6 que la DIAN rechazara los gastos de administracion y otras deducciones
por considerar que corresponden a cargos diferidos. Que, con esa decision
desconoce que el articulo 65 del Decreto 2649 de 1993 permite que, tratdndose de
activos agotables como el carbén, su reconocimiento parta de metodologias de
reconocido valor técnico no contenidas en dicho reglamento.

Aseguro que la demandada excedié sus competencias al pronunciarse sobre como
se deben registrar los gastos incurridos por la sociedad. Contrario a lo sefalado por
la DIAN, de estas erogaciones no es posible inferir la existencia de un beneficio
futuro, porque, aunque son necesarias para el desarrollo del objeto social, no tienen
vinculacion directa con las actividades de exploracién o explotacion de carbon. Y,

aun si la relacion fuera indirecta, no es posible determinar “cémo dichos gastos (...)
pueden permitir tener certeza de la generacion de un ingreso futuro derivado de su incidencia en la
estimacion del éxito exploratorio”.

Estim6 que no resulta coherente la interpretacion de la DIAN que deriva en la
sobrestimaciéon del patrimonio, al pretender capitalizar los desembolsos glosados
para posterior amortizacion, cuando no hay certeza de los resultados de la actividad.
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Aseverd que llevar los gastos como cargo diferido implicaria una alteracion de la
realidad econdmica de la actora, al incrementar injustificadamente el activo. Que
esas erogaciones deben imputarse directamente en los resultados del ejercicio
desde el momento en que se efectiian, porqgue no cumplen el requisito de los cargos
diferidos, relativo a la obtencién de beneficios econdmicos futuros. Advirtié que no
puede entenderse que todo gasto equivale al hallazgo de carbon explotable.

Argumento que la DIAN viola los articulos 142 y 143 del Estatuto Tributario pues los
gastos rechazados no corresponden de manera directa a los de exploracion y
explotacion, sino que se tratan de salarios, mejoras en bienes de terceros,
rendimientos financieros, arrendamientos de oficinas, y diferencia en cambio vy,
ademas, no son amortizables en méas de un afo.

Adujo que la demandada interpret6 erroneamente el articulo 107 del Estatuto
Tributario, pues considera que los gastos deben relacionarse con los ingresos, y no
con la actividad productora de renta, como corresponde segun la jurisprudencia®, y
ocurre en el caso analizado. Agregé que, la proporcionalidad tampoco puede
examinarse en funcion de los ingresos.

Se refirid a la contabilidad como prueba y advirtié que los gastos se registraron como
operacionales, y no como diferidos, por lo que no puede desconocerse el
tratamiento contable dado por la sociedad. Explicité que la DIAN nunca desvirtué la
contabilidad, motivo por el cual, esta constituye plena prueba a su favor.

3. Faltade motivacion del rechazo de la deduccion por diferencia en cambio

Advirtié que la Administracion no expuso las razones de hecho y de derecho que la
llevé a desconocer el gasto por diferencia en cambio e inaplicar el articulo 120 del
Estatuto Tributario, en tanto se limit6 a rechazar todas las deducciones en bloque.
De manera que, en los actos no se cuestiond la diferencia en cambio.

Dijo que la diferencia en cambio no puede ser manejada como un diferido porque
existe una norma especial que regula su tratamiento, el articulo 120 del Estatuto
Tributario que establece que los ajustes se reconocen como ganancia o pérdida
fiscal dependiendo de la variacion del cambio. Afadiéo que estas circunstancias
estan probadas en el expediente en donde se evidencia que la sociedad tenia
activos y pasivos generadores de diferencia en cambio®.

4. Falta de motivacion. Omision andlisis integral de las pruebas

Preciso que la metodologia utilizada por la DIAN consistente en la revision aleatoria
de algunos rubros de la declaracion es violatoria del debido proceso pues no se
analizaron de manera integral las pruebas contables aportadas.

5. Agencia oficiosa

Reprochd que en la liquidacion oficial se desconociera el escrito de ratificacion de
la actuacion del agente oficioso, por falta de presentacion personal y traduccion
oficial, y por extemporaneidad.

3 Citd las sentencias del 10 de marzo de 2011, exp. 16966; y del 11 de julio de 2013, exp. 17422 del Consejo
de Estado.

4 Invoco el Concepto DIAN Nro. 100208221-000807 de 2016 y la sentencia del 21 de noviembre de 2017,
exp. 15584, del Consejo de Estado.
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Establecio que el articulo 559 del Estatuto Tributario, que regula la presentacion
personal de escritos ante la DIAN, contempla una excepcion para aquellos casos
en que el firmante esté por fuera de Colombia, en el sentido de que dicho requisito
se garantiza con la apostilla, la cual a su vez, no debe traducirse pues es valida en
el idioma oficial de la autoridad que lo emite, conforme al articulo 4 de la Ley 455 de
1998.

Afirmo que la ratificacion fue presentada dentro del término previsto en el articulo
722 del Estatuto Tributario, el cual constituye la norma especial por regular la
agencia oficiosa en una actuacion del procedimiento tributario. Identificé como una
contradiccion el hecho de que la DIAN desconozca la aplicacion del articulo 722
ibidem aludiendo que solo aplica para recursos tributarios, y acuda simultaneamente
al articulo 57 del Cdodigo General del Proceso, para establecer el término para
ratificar la agencia oficiosa, y al articulo 557 del Estatuto Tributario, a fin de definir
las consecuencias de dicha figura; configurandose con ello una desviacién de poder.

6. Sanciones por inexactitud y rechazo de pérdidas.

Estimé improcedente la sancion por inexactitud, pues las cifras declaradas estan
soportadas, las operaciones son reales y no hubo intencion de evadir el pago de la
obligacion tributaria. Alegoé la existencia de una diferencia de criterios, en tanto la
posicion juridica de la sociedad es razonable. Eximente que también aplica a la
sancion por rechazo de peérdidas.

Considerdé que no era aplicable la sancion por rechazo de pérdidas, porque la
declaracion refleja la realidad contable y fiscal. Ademas, se presenta una ausencia
de lesividad, pues no se afectd el recaudo nacional, dado que el saldo a favor es
legitimo y las pérdidas no se compensaron. Y, tampoco la conducta de la sociedad
fue antijuridica y culpable. Que, en todo caso, la Administracion violo el principio de
non bis in idem al imponer las dos sanciones en simultanea®.

7. Condena en costas

Solicité condenar en costas a la DIAN atendiendo gastos como honorarios, viajes,
transporte, y por la obtencién de pruebas en el exterior.

Oposicion de la demanda

La DIAN controvirti6 las pretensiones de la demanda con los siguientes
argumentos®:

Afirmo6 que las empresas mineras, durante el proceso de exploracién y montaje,
deben llevar los montos de las inversiones que efectien como un activo diferido
para que, una vez estas generen ingresos, puedan amortizarse.

Expuso que la jurisprudencia’ ha reconocido que las empresas del sector minero
gue se encuentren en etapa preoperativa deben llevar los costos asociados a esa
fase como activos diferidos, hasta que se establezca la suerte de la explotacion
minera, para luego, proceder a amortizarlos como costo o gasto. Precisé que si la

5 Sobre lo cual citd las sentencias del 25 de julio de 2019, exp. 21703 y del 4 de agosto de 2019, exp. 23513,
C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto del Consejo de Estado.

6  Samai Tribunal. indice 10. PDF
“14_RECIBEMEMORIALES_CONTESTACIONCCX(.PDF) NroActua 10”

7 Cit6 la sentencia “2015 00121 00, M.P. A.J. Molina”
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explotacion es infructuosa, el articulo 143 del Estatuto Tributario permite amortizar
en un término no inferior a dos afios.

Sostuvo que, conforme con el articulo 67 del Decreto 2649 de 1993, debe
registrarse como cargos diferidos, entre otros, “los costos incurridos durante las etapas de
organizacion, construccion, instalacion, montaje y puesta en marcha”, que corresponden a los
mismos que la sociedad pretende llevar como deduccion, no obstante que todavia
esas erogaciones no habian producido renta alguna por la instalacion minera.

De igual manera, el articulo 159 del Estatuto Tributario dispone que los
desembolsos hechos en éareas de explotacion y por explotar se tratan como
inversiones, con lo cual las erogaciones de la actora en esta etapa debieron tratarse
como cargos diferidos hasta que se establezca el resultado de la actividad. Afadié
que los conceptos invocados por el actor se refieren a modalidades de
contabilizacidén no vigentes para la época de los hechos.

Transcribio el articulo 69 del Decreto 187 de 1975 y adujo que los gastos efectuados
por la actora correspondientes a salarios, mejoras en bienes de terceros,
arrendamientos, diferencia en cambio y rendimientos financieros no pueden ser
vinculados con su actividad productiva, hasta que no generen ingresos. Desarrollo
que lo anterior impide el analisis de deducibilidad a la luz de la proporcionalidad, la
necesidad y la causalidad, circunstancias que no estan probadas.

Resaltd que la sociedad no tuvo rentas para el afio 2013 ni esperaba obtenerlas
ante la situacion financiera y de mercado que atraveso, con lo cual no podia deducir
los gastos. Clarifico que el hecho de obtener ingresos ‘no operacionales” no implica
gue exista causalidad, pues la relacion entre la expensay el ingreso debe ser directa
y permanente, es decir, opera solo frente a los ingresos operacionales. Y que los
gastos no fueron proporcionales frente a los ingresos no operacionales. Concluyo
que el articulo 107 del Estatuto Tributario no era aplicable en la etapa preoperativa.

Estimo procedentes las sanciones, pues el actor no solo incurrié en una inexactitud
sancionable, en cuanto a las deducciones declaradas, sino que también registro
mayores rubros por concepto de pérdidas, lo que generd un menor impuesto a pagar
y, mayores deducciones por pérdidas acumuladas.

En cuanto a la ratificacidén de la actuacién del agente oficioso, destac6 que ese
escrito no fue presentado personalmente por su signatario ante el Consulado de
Colombia en Brasil, ni se aporté el documento de identidad, ademas de que se
suscribié en forma extemporanea y en idioma diferente al oficial.

Se opuso a la condena en costas dado que el contrato de servicios juridicos se
suscribié sin autorizacion del juez y corresponde al &mbito privado de contratacion.

Sentencia apelada

El Tribunal declaré la nulidad parcial de los actos y no condend en costas, con
fundamento en las siguientes consideraciones?:

Sostuvo que no existe un vacio normativo en cuanto al registro de gastos incurridos
en la etapa de exploracibn de minas que habilite la utilizacibn de normas
internacionales de contabilidad, como lo pretende la sociedad, pues la disposicion

8 Samai Tribunal, indice 19. PDF: “29 SENTENCIA_SENTENCIA(.pdf) NroActua 19”.
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nacional es clara y taxativa en indicar que esas erogaciones se deben llevar como
activos diferidos, por cuanto respecto de estas se espera recibir un beneficio
futuro. De manera que, su deduccion es por via de amortizacion y no de gastos.

PrecisO que, en el caso de la industria minera, las inversiones pueden estar
representadas en costos y gastos necesarios para la exploracion y explotacion de
yacimientos mineros, las cuales se registran como activos diferidos y se amortizan
para ser deducibles en periodos gravables posteriores a su realizacion o causacion.
Anotd que cuando los mencionados gastos no resulten productivos pueden ser
amortizados con rentas de otras explotaciones productivas de la misma naturaleza
a partir del Decreto 187 de 1975°.

Con fundamento en los articulos 142 y 159 del Estatuto Tributario, indicé que las
inversiones en la exploracion del campo minero realizadas por la sociedad solo
generarian ingresos una vez se materializara la viabilidad de la mina, en ese orden,
en virtud del principio de asociacién, dichas erogaciones no podian ser registradas
como un costo o gasto inmediato, en la medida que eran susceptibles de producir
un beneficio futuro, por lo que su tratamiento fiscal era el de cargos diferidos*®.

Se refirié a la definicién de activos diferidos prevista en el articulo 67 del Decreto
2649 de 1993, para precisar que la necesidad de su “deduccion gradual” 0 de diferir
estas erogaciones surge de la ausencia de utilidades a las que pueda imputarse.

Aclaré que el reconocimiento del activo diferido no requiere de la certeza del
beneficio futuro, sino que exista una expectativa razonable de rentabilidad, como lo
sefala el citado articulo 67. Y, que el articulo 142 del Estatuto Tributario alude a la

técnica contable “para referenciar a la materializacion de la amortizacion de la inversion cuando
es registrada contablemente como activo diferido o costo’.

Precis6 que los conceptos citados en la demanda no convalidan la actuacion de la
actora para la época de los hechos, y en todo caso, son criterios auxiliares de justicia
no vinculantes.

Cit6 la sentencia de unificacién del 26 de noviembre de 2020, exp. 21329, C.P. Julio
Roberto Piza Rodriguez, que fij6 el alcance de los requisitos del articulo 107 del
Estatuto Tributario, para sefialar que, como quiera que la sociedad estaba en etapa
preoperativa, solo registré ingresos no operacionales, los cuales no pueden
asociarse con los gastos de comisiones, intereses, gastos por la venta de propiedad,
planta y equipo, costos y gastos de ejercicios anteriores, a pesar de que tuvieran
relacion de causalidad. Que ante la ausencia de ingresos operacionales y en virtud
del principio de asociacion, no era dable aplicar el articulo 107 para la procedencia
del gasto.

Dijo que el hecho de que la actora no registrara los gastos como activos diferidos,
desvirtla que la contabilidad fuera llevada en debida forma.

Estim6 que los actos tenian una motivaciéon clara, y que el muestreo de la
contabilidad no vulnera el debido proceso, pues a partir de la valoracién probatoria,
el contribuyente podia ejercer su derecho de defensa y contradiccion. Anoto que el
rechazo del gasto por diferencia en cambio tuvo sustento legal en los articulos 142
y 143 del Estatuto Tributario, por tratarse de una erogacion efectuada en la etapa

9 Citd en apoyo la sentencia del 15 de abril de 2015, exp. 19103, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
10 Hizo referencia a la sentencia del 22 de septiembre de 2008, exp. 9975, C.P. Julio Enrique Correa Restrepo.
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preoperativa, en la que no hay generacion de ingresos operacionales con los cuales
pueda asociarse. De ahi que no era dable aplicar el articulo 120 ibidem.

Indicéd que la resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion reconocio la
actuacion del agente oficioso, razén por la cual, se abstuvo de pronunciarse al
respecto.

Estim6 procedente la sancion por inexactitud, en tanto fue desvirtuada la
deduccion de gastos de exploracion minera, sin que se configure una diferencia de
criterio.

Ordend levantar la sancion por rechazo de pérdidas por violacion al principio non
bis in idem, con fundamento en la sentencia del 25 de julio de 2019, exp. 21703, C.P.
Stella Jeannette Carvajal Basto del Consejo de Estado.

No condend en costas pues, pese a que la actora aportd la propuesta de servicios
legales, no acredit6 el pago material de los honorarios.

Recursos de apelacion

La demandante apel6 la decisidbn de primera instancia con fundamento en lo
siguiente!!:

En cuanto al desconocimiento de las deducciones, expuso que el Tribunal omitié
pronunciarse sobre la situacion factica especial y particular de la actora, la cual
consistia en que carecia de una expectativa real de generacion de ingresos durante
los préximos 5 afios, lo cual sumado a los problemas financieros de su matriz y a
los bajos precios del carbon, le obligaron a vender todos los proyectos de mineria
relacionados con los gastos indicados.

Insistié en que la imposibilidad de recibir recursos y desarrollar los proyectos por
problemas financieros, que es reconocida por la DIAN, excluye la aplicacion del
articulo 67 del Decreto 2649 de 1993.

Cuestion6 que el Tribunal no aplicara la doctrina del Consejo Técnico de la
Contaduria Publica, asi como de la Superintendencia de Sociedades, que precisa
la existencia de varios métodos para el registro contable de los gastos en el sector
minero. Reiteré que esa doctrina avala el actuar de la sociedad, pues los gastos

declarados por la etapa preoperativa “no satisfacen la totalidad de los requisitos del articulo
67 del Decreto 2649 de 1993 (principalmente, la obtencién de beneficios futuros)”.

Adicion6 que, esos conceptos reconocen que las condiciones exdgenas del
contribuyente son esenciales para que éste determine la forma de registrar tales
costos. De manera que, contrario a lo sefalado por la DIAN y el a quo, el
contribuyente conocedor de su actividad comercial es quien debe escoger de forma
libre, técnica y fundamentada, el manejo contable a realizar en sus operaciones.

Dijo que los conceptos que pretende la DIAN sean amortizados no coinciden con
los sefalados en los articulos 142 y 143 del Estatuto Tributario. Advirtié que, el
Tribunal omitié analizar este argumento, por lo que se solicita al Consejo de Estado
resolverlo.

11 Samai Tribunal, indice 21. PDF “12_RECIBEMEMORIALES_APELACIONRADICACI(.pdf) NroActua 21"
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Reiteré que, en virtud del principio de prudencia, y atendiendo a los riesgos e
incertidumbre existente en la actividad de exploracion, para evitar sobreestimar los
activos, lo procedente era registrar como gastos las erogaciones incurridas en la
fase preoperativa; posicion que avala la NIIF 6.

Argumento que el Tribunal interpretd de manera erronea la sentencia de unificacion
del 26 de noviembre de 2020 (exp. 21329), al evaluar los requisitos del articulo 107
del Estatuto Tributario atendiendo a los ingresos operacionales, y no en atencién a
la actividad comercial de la empresa y su capacidad contributiva.

Sefialé que resulta incoherente que se desconozcan las erogaciones que realizo el
contribuyente en la etapa preoperativa, con el argumento de que no se podian
imputar, no obstante que, estas si fueron realizadas por €él. Esto equivaldria a
imponer una carga impositiva que no responde a la capacidad contributiva real.

Consider6 que la expensa era deducible porque la situacion financiera del
contribuyente reflejaba que no se podria generar un beneficio a partir de aquellas
erogaciones, circunstancia que impedia tratarlo como activo diferido.

Insistié en que se debe condenar en costas a la demandada, para lo cual aporté
la oferta de servicios realizada por la firma de abogados, asi como la orden de
compra y de pago, el comprobante de egreso y la factura.

Lo anterior, con fundamento en que la prueba de causacion de las costas puede ser
aportada hasta el momento en que se efectle la liquidacién de las mismas??.

Solicité liquidar las agencias en derecho de conformidad a la tarifa prevista en el
numeral 1 del articulo 5 del Acuerdo No. PSAA16-10554 de 2016, proferido por el
Consejo Superior de la Judicatura.

La demandada impugné la sentencia del Tribunal con base en los siguientes
argumentos:*3

Puso de presente que presentaba “apelacion adhesiva (...) dentro de la oportunidad legal
establecida en el articulo 243 del CPACA. Si bien la parte actora en el escrito a su despacho da
cuenta de la presentacion de lo que llama un proyecto de apelacion por parte mia, este se presento
oportunamente, pero con un error en lo que hace al correo del destinatario”.

Estim6 procedente la aplicacion concurrente de las sanciones por inexactitud y
rechazo de pérdidas, pues el articulo 647-1 del Estatuto Tributario prevé que esta
Ultima “se adicionara al valor de las demas sanciones que legalmente deban aplicarse”.

Consider6é que la modificacion de la pérdida del contribuyente no genera una
afectacion en el saldo a pagar o saldo a favor del periodo en el cual se produce,
como si ocurre con la sancién por inexactitud, sino una alteracién en la deduccién
gue se hace en los periodos siguientes de la pérdida inicialmente declarada. Que,
por tanto, la compensacion de la pérdida declarada hace que esta, cuando se
modifique, deba reconocerse a titulo de sancion, un valor teérico equivalente al
impuesto que esa porcion de la pérdida desconocida tendria en la renta del
contribuyente.

12 Cité en apoyo la sentencia del 05 de noviembre de 2020, exp. 22742, del Consejo de Estado.
13 Samai Tribunal, indice 29, PDF: “48_RECIBEMEMORIALES_APELACIONCCXDEFP(.pdf) NroActua 29”
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Oposicion a la apelacién

La demandante!4 advirtié que la DIAN le remitié copia del recurso de apelacién que,
no obstante, nunca radic6 pues lo envié a una direccion de correo distinta a la oficial
y tampoco impugné el auto admisorio del recurso de apelacion de la actora, el cual
se encuentra en firme. De manera que, no puede estudiarse la apelaciéon de la
demandada.

Insistio en la improcedencia de la aplicacion concurrente de la sancién por
inexactitud y por rechazo de pérdidas.

La demandada guardo silencio.
Intervencion del Ministerio Publico

El Ministerio Publico no rindié concepto.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Le corresponde a la Sala decidir la legalidad de los actos acusados, mediante los
cuales la DIAN modifico la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable
2013, presentada por la demandante.

1. Cuestién previa

Se pone de presente que la actora se opuso a la apelacion interpuesta por la
demandada, advirtiendo que el escrito fue enviado a una direccién erronea, y el auto
admisorio del recurso de apelacion de la demandante se encuentra en firme.

Al respecto, observa la Sala que si bien, inicialmente la demandada remiti6 la
apelacién a un correo electrénico erréneo, hecho reconocido por la entidad fiscal,
también lo es que, presenté nuevamente el recurso como una “apelacién adhesiva”, la
cual fue admitida mediante auto del 2 de mayo de 202415, por haberse interpuesto
dentro del término legal. Providencia que fue proferida con posterioridad a la
oposicion del recurso, y no fue objeto de impugnacién por la demandante.

De ahi que contrario a lo sefialado por el actor, proceda el estudio de la apelacion
adhesiva interpuesta por la demandada.

2. Problema juridico

Conforme con los recursos de apelacion interpuestos por las partes, debe
determinarse, si: i) se ajusta a derecho la reclasificacién de los gastos preoperativos
del campo minero, como activos diferidos, que realizé la DIAN; o por el contrario, la
sociedad podia solicitar la deduccién de estas erogaciones en virtud del articulo 107
del Estatuto Tributario; ii) proceden de forma simultanea las sanciones por
inexactitud y por rechazo de pérdidas; y iii) hay lugar a condenar en costas a la
demandada.

14 Samai, indice 12, PDF:
“‘RECIBEMEMORIALESPORCORREOELECTRONICO_CCXCOLOMB_CCX2020200P(.pdf) NroActua 12”
15 Samai, indice 15.
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3. Registro delas erogaciones incurridas en la etapa de exploracion minera,
y aplicacién del articulo 107 del Estatuto Tributario

Los actos administrativos demandados propusieron el rechazo de deducciones por
valor total de $34.020.277.000, discriminados asi: i) gastos operacionales de
administracion  (renglén  52) declarados por la demandante en cuantia de

$25.919.475.000, correspondientes a las cuentas de gastos laborales; honorarios,
comisiones, servicios y arrendamientos; depreciaciones y amortizaciones acumuladas; impuestos y

otros gastos de administracion; Y, ii) otras deducciones en la suma de $8.100.802.000,

(renglén 55) compuesto por las cuentas de comisiones; intereses; diferencia en cambio; venta
de propiedad, planta y equipo; costos y gastos de ejercicios anteriores; y otras deducciones.

La DIAN reclasific estas erogaciones como activos diferidos, toda vez que estimé que
se trataba de expensas efectuadas en la fase de exploracidén que debian registrarse
en el activo. Ademas, estos conceptos fueron rechazados como gasto porque no
cumplian con los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario, ante la ausencia
de relacién causal entre las expensas y los ingresos registrados en la declaracion.
Asi mismo, se cuestiono el requisito de necesidad y proporcionalidad por cuanto se
declar6 un ingreso operacional de $0.

La sentencia de primera instancia aval6 la reclasificacion propuesta por los actos
demandados en el sentido de incluir como activos diferidos los gastos en que
incurrio la actora durante la etapa preoperativa de su actividad econémica.

En el recurso de apelacion, la demandante cuestiona que no se tuvo en cuenta la
situacién factica y operacional de la sociedad, quien carecia de una expectativa real
de generacién de ingresos, ante la negociacion de los proyectos mineros, los
problemas financieros de la casa matriz y los bajos precios del carbéon. De ahi que
a estas erogaciones no les aplicaba el articulo 67 del Decreto 2649 de 1993.

El apelante también insisti6 en el argumento expuesto en la demanda en el que
sostiene que la DIAN vulnero los articulos 142 y 143 del Estatuto Tributario pues los
gastos rechazados no corresponden de manera directa a los de exploracion y
explotacion, sino que se tratan de salarios, mejoras en bienes de terceros,
rendimientos financieros, arrendamientos de oficinas, y diferencia en cambio v,
ademas, no son amortizables en mas de un afo. Por lo que concluyé que estos
conceptos no coinciden con los sefialados en los articulos 142 y 143 ibidem.

Anota, adicionalmente, que el Consejo Técnico de la Contaduria Publica y la
Superintendencia de Sociedades avalan la posibilidad de tratar dichas erogaciones
como gastos, por eleccién del contribuyente. Que el Tribunal interpreté de manera
errénea la sentencia de unificacion del 26 de noviembre de 2020 (exp. 21329), al
evaluar los requisitos de las deducciones atendiendo a los ingresos operacionales,
y no en consideracion a la actividad comercial de la empresa y su capacidad
contributiva.

A efectos de resolver el problema juridico planteado, se reiterara en lo pertinente la
posicién juridica mayoritaria de la Sala expuesta en las sentencias del 27 de octubre
de 2022, exp. 24306, y del 3 de noviembre de 2022, exp. 23839, C.P. Julio Roberto
Piza Rodriguez, en donde se examiné el tratamiento fiscal y contable de los gastos
de exploracion minera en el sentido que deben registrarse y declararse como activos
diferidos. Criterio jurisprudencial que, ademas, se respalda en pronunciamientos
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anteriores de la Seccion?s.

El articulo 142 del Estatuto Tributario, en su version vigente para la época de los
hechos, preveia la deducibilidad de las ‘inversiones necesarias amortizables’,
entendiendo por estas, los desembolsos efectuados o causados para los fines del
negocio o actividad, que fueran susceptibles de demérito y que, “de acuerdo con la
técnica contable” debieran registrarse como: i) activos, ii) diferidos; ya fueren gastos
preliminares de instalacibn u organizacion o de desarrollo, o iii) costos de
adquisicion o explotacion de minas. Con fundamento en esta norma, en las
providencias que se reiteran, se expuso que cuando la erogacion cumpliera los
anteriores requisitos, el contribuyente debia deducir el gasto mediante el sistema de
amortizacion, en los términos dispuestos en el articulo 143 del Estatuto Tributario.

A su vez, de conformidad con ese criterio de decision, la técnica contable
establecida en el Decreto 2649 de 1993, en su articulo 67, disponia que las
inversiones amortizables en la etapa de exploracion debian registrarse
contablemente como activos diferidos, “sin que tuviera relevancia el éxito o no de la actividad,
pues basta que de ellas se esperen obtener beneficios econémicos en otros periodos”, toda vez

gue la norma “no establecia de forma obligatoria que existieran ganancias a futuro (...) sino que
se encontraba supeditado a que existiera tanto ganancias como pérdidas”.

Por lo anterior, la Sala concluyd que los gastos de exploraciébn minera le son
aplicables los articulos 142 y 143 del Estatuto Tributario como normas especiales
gue priman sobre el articulo 107 ibidem, lo cual obligaba a que la deduccidn del gasto
se realizara de forma gradual mediante el sistema de amortizacion, sin que fuera
procedente llevar la totalidad de las erogaciones al estado de resultados del periodo
revisado.

Al respecto, en esta oportunidad, ademas se precisa que las expensas que deben
registrarse en el activo corresponden a aquellas inversiones necesarias “para los fines
del negocio”, lo cual implica que estas deben corresponder a verdaderas erogaciones
incurridas para el desarrollo de la actividad econ6mica, en este caso, la exploracion
minera, de tal manera que aquellos costos y gastos transversales a la operacion o
gue no incidan en la exploracion no estan cobijados por los articulos 142 y 143 del
Estatuto Tributario. En ese sentido, no toda expensa en la que incurre un ente en la
fase exploratoria de su negocio debe registrarse como activo, ni tampoco toda
erogacion debe llevarse al estado de resultados.

Lo anterior, dependera de la naturaleza del costo o gasto y su destinacién, de tal
manera que, en este caso corresponde determinar si existe una asociacion clara a
la actividad exploratoria 0 no, para reconocer la expensa en los resultados o en el
activo, a partir de las pruebas que allegue el contribuyente.

En el caso de que la erogacién constituya un verdadero costo o gasto deducible, el
analisis se realiza frente a los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario. Al
respecto, esta Seccion en la Sentencia de Unificacion del 26 de noviembre de 2020,
exp. 21329, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, que establecid las reglas de decision
frente al alcance de los requisitos de causalidad, necesidad y proporcionalidad
regulados en dicha norma, dispuso:

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Cuarta. Sentencias del 10 de octubre
de 2018, exp.21642, CP Jorge Octavio Ramirez Ramirez; del 22 de abril, 05 de agostoy 09 de
septiembre de 2021, exps. 24965, 25034 y 24282, CP Milton Chaves Garcia; del 22 de julio y 26 de agosto
de 2021, exps. 25198 y 25127, CP Stella Jeannette Carvajal Basto.
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“1. Tienen relacién de causalidad con la actividad productora de renta, todas las expensas
realizadas por el contribuyente en desarrollo o ejecucion de la actividad productora de
renta. Para establecer el nexo causal entre el gasto y la actividad lucrativa, no es
determinante la obtencion de ingresos ni el enunciado del objeto social del sujeto pasivo.

2. Las expensas necesarias son aquellas que realiza razonablemente un contribuyente en
una situacion de mercado y que, real o potencialmente, permiten desarrollar, conservar
0 mejorar la actividad generadora de renta. La razonabilidad comercial de la erogacion
se puede valorar con criterios relativos a la situacion financiera del contribuyente, las
condiciones del mercado donde se ejecuta la actividad lucrativa, el modelo de gestién de
negocios propio del contribuyente, entre otros. Salvo disposicion en contrario, no son
necesarios los gastos efectuados con el mero objeto del lujo, del recreo o que no estén
encaminados a objetivos econémicos sino al consumo particular o personal; las
donaciones que no estén relacionadas con un objetivo comercial; las multas causadas
por incurrir en infracciones administrativas; aquellos que representen retribucion a los
accionistas, socios o participes; entre otros.

3. La proporcionalidad corresponde al aspecto cuantitativo de la expensa a la luz de un
criterio comercial. La razonabilidad comercial de la magnitud del gasto se valora
conforme a la situacion econémica del contribuyente y el entorno de mercado en el que
desarrolla su actividad productora de renta.

4. 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 consideracién lo acostumbrado en la concreta actividad
productora de renta.”

Como se advierte, contrario a lo expuesto en los actos administrativos demandados,
la causalidad de la expensa y la necesidad debe analizarse a la luz de la actividad
productora de renta, siendo irrelevante la obtencién de ingresos. Asi mismo, la
proporcionalidad implica una ponderacion que tenga en cuenta la situacion
econdmica del contribuyente y el entorno del mercado, y no se trata de una simple
comparacién contra los ingresos, de tal forma que los argumentos propuestos por
la DIAN en tal sentido, carecen de sustento.

En tal sentido, y en consideracion de lo expuesto en el recurso de apelacién, en el
cual la actora insiste en que los conceptos desconocidos como deducciéon no
coinciden con los sefialados en el articulo 142 del Estatuto Tributario, la Sala
procede a verificar, a partir de las pruebas obrantes en el expediente, cuales de las
erogaciones registradas en los renglones de “gastos operacionales de administracion”y de
“otras deducciones” 0Sstentan una asociacion clara a la actividad de exploracion minera,
estando en la obligaciébn de registrarlas como cargos diferidos, y cudles no,
debiendo, en este ultimo caso, reconocerse como deducciones:

o A fls. 130 a 134 obra la conciliacion contable y fiscal de la sociedad
demandante que registra lo siguiente, en relaciébn con las deducciones
rechazadas por la DIAN:

Cuenta Saldo fiscal (Débito - Crédito)
Gastos operacionales de Administracion $25.919.475.000
Gastos laborales $8.239.632.067
Honorarios, comisiones, servicios, arrendamientos $13.057.522.925
Depreciacién y amortizaciones acumuladas $2.187.171.168
Impuestos $589.258.538
Otros gastos de administracion $1.845.889.775
Otras deducciones $8.100.802.000
Total deducciones $34.020.277.000
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A fls. 178 y 179 Caa 2 consta la conciliacion contable y fiscal con los codigos
de las cuentas PUC a seis digitos, en donde se advierte el desglose de las
cuentas de gastos operacionales de administracién Yy de otras deducciones y Se
evidencia lo siguiente:

En los registros de la cuenta 51 correspondiente a “gastos operacionales de
administraciéon” (renglén 52) se advierten erogaciones laborales de sueldos,
comisiones, incapacidades, auxilio de transporte, prestaciones sociales,
dotaciones, indemnizaciones laborales, capacitaciones, aportes a seguridad
social; servicios de revisoria fiscal, auditoria externa, avallos, asesoria
juridica, financiera y técnica; impuestos de industria y comercio, a la propiedad
raiz, instrumentos publicos, gravamen a los movimientos financieros;
construcciones Yy edificaciones, flota y equipo de transporte, y otros diversos.
De conformidad con el Plan Unico de Cuentas registra las erogaciones
directamente relacionadas con la gestion administrativa del ente econémico.

En relacién con las otras deducciones, Se encuentra que:

Cuenta Saldo fiscal Renglén Observaciones de la Sala

De acuerdo con el Plan Unico de Cuentas, la
cuenta 4210 registra los ingresos no
operacionales. En ese sentido, la demandante
reconocio ingresos por diferencia en cambio en
el periodo gravable. Hecho que no fue
controvertido por la DIAN.

421020- Diferencia en

Cambio $3.480.152.524 44

De acuerdo con el Plan Unico de Cuentas, la
cuenta 5305 registra gastos no operacionales
financieros. El valor fiscal se registré dentro del
renglén de otras deducciones.

530515 — Comisiones $38.381.990 55

De acuerdo con el Plan Unico de Cuentas, la
cuenta 5305 registra gastos no operacionales
financieros. El valor fiscal se registré dentro del
renglon de otras deducciones.

530520- Intereses $1.437.478.009 55

De acuerdo con el Plan Unico de Cuentas, la
cuenta 5305 registra gastos no operacionales
financieros. El valor fiscal se registr6 dentro del
renglon de otras deducciones.

530525- Diferencia en

cambio $6.574.868.109 55

De acuerdo con el Plan Unico de Cuentas, la
cuenta 5310 registra gastos no operacionales
$89.921.656 55 por pérdidas en la venta y retiro de bienes, que
pueden incluir planta y equipo. El valor fiscal se
registro dentro del renglon de otras deducciones.

531015- Venta de
propiedades planta y equipo

La DIAN incluy6 la cuenta 531515 Costos y gastos
de ejercicios anteriores dentro de los conceptos de
rechazo de “otras deducciones”. No obstante, el
valor glosado por ese concepto corresponde a la
cuenta 531505 que registra costas y procesos
judiciales en cuantia de $77.781.756, y no el

531515- Costos y gastos de $244.255.835 55 correspondiente a la cuenta 531515 por
ejercicios anteriores $244.255.835.

De conformidad con el Plan Unico de Cuentas, en
la  cuenta 5315 se registran gastos
extraordinarios en los que incurre el ente para
atender operaciones diferentes al giro ordinario
de los negocios.

Otras deducciones $117.629.388 55 No se evidencia desglose de la composicién

A fls. 70 y 71 Caa 1, constan las notas 18 y 19 de los Estados Financieros,
correspondientes a los gastos operacionales de administracion Yy gastos no
operacionales.

Dentro de los gastos operacionales de administracion informa que en las erogaciones
por servicios, Se incluyen los de aseo Yy vigilancia, de procesamiento de datos y
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servicios temporales por valor total de $7.199.878.000. En cuanto a los
honorarios incluye pagos por asesoria juridica de $2.120.482.000, y por
desistimiento de derechos mineros y de servidumbres sobre predios
involucrados en la via férrea por valor total de $2.293.829.000.

En la nota 19 gastos no operacionales Se relacionan conceptos por diferencia en
cambio, y por pérdida en retiro de bienes, entre otros.

Asi mismo, afls. 63y 64 Caal, se evidencia la nota 8 que da cuenta del registro
de la depreciacion y amortizacion acumulada, sin indicar si proviene de activos
asociados a la exploracion o de uso general para la empresa.

Junto a los estados financieros, a folios 74 a 83 se allegd el balance de
verificacion que contiene el desglose de las cuentas PUC a seis digitos y los
valores registrados, en términos semejantes a la mencionada conciliacion
contable fiscal, que obra a fls. 178 y 179 Caa2.

o La Administracion, en la visita del 14 de diciembre de 2016, solicito, entre otros,
detalle por terceros de las cuentas 51054801- bonificaciones, 51102501-
asesoria juridica, 51103509 — asesoria técnica- devoluciones servidumbres,
512040- flota y equipo de transportes, y 512010- construcciones vy
edificaciones, junto con soportes aleatorios (fl. 92 Caal). El demandante dio

respuesta anexando facturas y documentos contables (fls. 106 a 127, 137 a 175
Caa2).

En las facturas se evidencia que los servicios juridicos estan ligados a la
constitucién de pruebas anticipadas en reclamaciones, asesorias de caracter
laboral y legal general, asi como a un contrato de interventoria de la gestion
predial por valor de $54.473.200 (folio 156 Caa2). También, se aporto el
documento denominado detalle de contabilidad que relaciona desistimientos de
servidumbres, y ademas, facturas que soportan el pago de multas por
penalidades en contratos, y por arrendamientos de oficinas en la ciudad de
Bogota.

Teniendo en cuenta lo expuesto, la Sala advierte que no todas las erogaciones
cuestionadas estdn asociadas directamente a la actividad de organizacion,
exploracion, construccion, instalaciébn, montaje y puesta en marcha, por ello
proceden como gasto del periodo:

Deducciéon — Valor rechazado |Valor que puede
renglén Concepto por la DIAN como | llevarse como Observaciones

declaracion gasto asto del periodo
Corresponden a gastos transversales de
némina de la operacion, incluyendo el pago
de salarios, prestaciones sociales y aportes
a seguridad social, de conformidad con el
Gastos laborales $8.239.632.067| $8.239.632.067 desglose de la cuenta 51, que no estan
directamente asociados a las actividades
de exploracion. Por tanto, se aceptan como

Gastos gastos.

operacionales Corresponden a gastos transversales de la
de actividad, que no estan intrinsecamente

Administracion
(renglén 52)

ligados a la fase de exploracion, a partir del
desglose de las cuentas observado en la

arrendamientos

Hon(_)r_arios, conciliacion contable y fiscal.
comisiones,
servicios y $13.057.522.925| $10.709.220.725| | (o convicios por aseo y vigilancia, de

procesamiento de datos, servicios
temporales y asesoria juridica, y por
penalidad contrato segun los soportes
allegados no se circunscriben a las
actividades de exploracién, por lo cual
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deben reconocerse como gasto.

Con excepcion de los honorarios por
servicios por interventoria de la gestion
predial por $54.473.200 y por desistimiento
de servidumbres de $2.293.829.000 que
tienen una relacién directa con la actividad
de exploracién minera que desarrolla el
contribuyente. Por tanto, estos no pueden
solicitarse como gasto deducible, sino
como activo diferido.

Por su parte, la factura que soporta el
arrendamiento de las oficinas en Bogota da
cuenta de que el servicio se prestd en
locacion distinta a los lugares de ejecucion
de los proyectos mineros, desvirtuandose
que fuese una erogacién asociada a la
etapa de exploracion. Por tanto,
corresponden a gastos del periodo.

Depreciaciones y

amortizaciones $2.187.171.168 $0| No se probd su destinacion.

acumuladas
Se derivan del pago del impuesto de
industria y comercio, gravdmenes a la
propiedad inmueble y a los movimientos
financieros, y registro de instrumentos

Impuestos $589.258.538 $589.258.538 publicos, de acuerdo con la conciliacion

contable y fiscal. Se evidencia que la
causacion no esté directamente asociada a
la actividad de exploracién, con lo cual
constituyen gastos transversales de
obligatorio pago, que son deducibles.

Otros gastos de
administracion

$1.845.889.775

$0

No se prob6 su destinacion.

Subtotal

$19.538.111.000

Otras
deducciones
(renglon 55)

Comisiones

$38.381.990

$38.381.990

Gastos no operacionales financieros que
no estan ligados intrinsecamente a la
exploraciéon. Por tanto, se aceptan como
gastos.

Intereses

$1.437.478.009

$1.437.478.009

Gastos no operacionales financieros que
no estan ligados intrinsecamente a la
exploracién. Por tanto, se aceptan como
gastos.

Diferencia en
cambio

$6.574.868.109

$6.574.868.109

Gastos no operacionales financieros que
no estan ligados intrinsecamente a la
exploracion. Adicionalmente, el
demandante reconocié el ingreso por
diferencia en cambio, de tal forma que el
gasto debe afectar resultados.

Venta de
propiedad, planta
y equipo

$89.921.656

$0

No se aport6 prueba de la naturaleza del
bien enajenado que dio lugar a este gasto

Costos y gastos
ejercicios
anteriores

$77.781.756

$77.781.756

La DIAN incluy6 la cuenta 531515 dentro
del rechazo de ‘“otras deducciones”. No
obstante, tomd el valor de la cuenta 531505
correspondiente a costas y procesos
judiciales en cuantia de $77.781.756 y no
el correspondiente a la cuenta 531515. Los
gastos por costas y procesos judiciales que
glosa la DIAN no tienen relacion directa con
la actividad de exploracién minera.

Y, de conformidad con el Plan Unico de
Cuentas, en la cuenta 5315 se registran
gastos extraordinarios en los que incurre el
ente para atender operaciones diferentes al
giro ordinario de los negocios. Por tanto,
se aceptan como gastos.

Otras
deducciones

$117.629.388

$0

No se probé su destinacion

Subtotal

$8.128.509.864

Subtotal reconocido por este renglén

$8.100.802.000

Total gastos del periodo

$27.638.913.000
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Al respecto, se advierte que los conceptos que rechaza la DIAN del renglon “otras
deducciones” en realidad totalizan la suma de $8.336.060.908, cifra que excede el
valor declarado y el glosado por $8.100.802.000. Por lo anterior, pese a que se
reconocen de ese renglon los valores registrados en las cuentas comisiones,
intereses, diferencia en cambio, y costos y gastos de ejercicios anteriores (en la que
la DIAN relacion6 gastos por costas y procesos judiciales), que en total ascienden a
$8.128.509.864, rechazando las demas erogaciones, la aceptacion se limitara a la
suma declaradal’ y propuesta en la liquidacion oficial, esto es, $8.100.802.000.

Aunado a lo explicado en relacién con estos gastos, la Sala advierte que no es
procedente que la Administracién desconociera el cumplimiento de los requisitos de
las deducciones previstos en el articulo 107 del Estatuto Tributario, exigiendo una
relacion de las erogaciones con el ingreso, pues como se puso de presente en
lineas atrds, la jurisprudencia de esta Seccion ha precisado que el alcance de esos
presupuestos debe analizarse en relacion con la actividad productora de renta. De
ahi que no proceda el rechazo bajo el motivo alegado en los actos demandados.

A partir del recuento probatorio expuesto la Sala procedera a reconocer como
deduccion las sumas de $19.538.111.000 en el renglén de gastos operacionales
de administracion, y $8.100.802.000 en el de otras deducciones, para un total de
$27.638.913.000.

De otro lado, frente a las erogaciones restantes la actora omitié6 probar que no
estaban asociadas directamente a la actividad de exploracion, este es el caso de
las depreciaciones y amortizaciones acumuladas por $2.187.171.168 dado que no se
identifican los activos que las originaron, otros gastos de administracion poOr
$1.845.889.775 que no fueron discriminados. Sumado a los honorarios (contrato de
interventoria y servidumbre) N0 aceptados por estar relacionados con la actividad
productora de renta por valor de $2.348.302.000.

Con todo, se aclara que debido a las inconsistencias en la liquidacién respecto de
la deduccion por otras deducciones, 10s mayores valores no aceptados como gasto en
ese renglon (venta de propiedad planta y equipo, y otras deducciones) N0 Se consideraran
para determinar el valor de las expensas que debian reclasificarse como cargo
diferido, pues la Sala acept6 el total valor glosado como gasto del periodo.

En ese sentido, la suma a reclasificar como activo asciende a $6.381.364.000, al
tenor de lo dispuesto en los articulos 142 y 143 del Estatuto Tributario.

Ahora bien, el actor se opone a dicha clasificacion dado que, en su caso particular,
carecia de una expectativa real de generacion de ingresos, en razon a que su casa
matriz suscribio, en 2013, memorial de entendimiento con Yildirim Holding AS para
la venta de los proyectos de mineria, debido a problemas financieros y los bajos
precios del carbén.

Al respecto, en los “Estados Financieros No Consolidados CCX Colombia S.A. (En Etapa Pre-

operativa” a 31 de diciembre de afio 201318, se indica: “El 29 de octubre de 2013, CCX
Brasil Participaciones firmé Memorando de Entendimiento con Yildirim Holding AS*® (en adelante
*Yildirim”) donde establecieron los términos y condiciones para la venta de los proyectos mineros”.

17 En la conciliacién contable y fiscal, el contribuyente registra un saldo contable de $9.967.510.756, que al
aplicarle un ajuste de $1.866.708.625, el saldo fiscal se determiné en $8.100.802.131., que fue el valor
declarado. (FI 86 Caal).

18 Fls 49y 54 Caa 1.

19 F| 235 a239 Caa 3
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En ese documento, ademas, se precisa que, en el mes de noviembre de 2013, la
matriz recibié un anticipo no reembolsable, “como garantia de la exclusividad y del pago de
la transaccion, con el fin de continuar con la negociacién de la transaccion”. Sin embargo, el
plazo de negociacion se amplié hasta 2014, y solo hasta el 31 de enero de 2014 se
firmdé una “carta de intencién de caracter vinculante” estableciendo los términos y
condiciones de la venta que concluyé con un acuerdo definitivo en marzo de 201429,

Al expediente administrativo, también se aport6 certificado de revisor fiscal de la
sociedad, en el que se informa??:

“1. Durante el afio gravable 2013, la Alta Direccion de CCX Colombia tomé la decision de
terminar su operacion en Colombia, y en consecuencia, dejo de esperar réditos o
beneficios futuros por las erogaciones efectuadas hasta la fecha.

2. Como consecuencia de lo anterior, durante el afio gravable 2013 CCX Colombia efectu6
las actuaciones encaminadas a la terminacién de su operacién en Colombia y la venta
final de los activos que la componian. (...)

4. El 29 de octubre de 2013, CCX Brasil Participaciones firmé un Memorando de
Entendimiento con la empresa Yildirim Holdings S.A. donde se establecieron las
condiciones para la venta de los proyectos mineros (...), los cuales eran de propiedad de
CCX Colombia y componian /a totalidad de su operacién en el pais’.

La Sala encuentra que conforme con las pruebas resefiadas, la venta de los
proyectos mineros no se perfecciond en el afio gravable 2013 (objeto de discusion),
pues en dicho periodo empezé el proceso de negociacion y, pese a que se produjo
el pago de un anticipo, luego se postergd esa transaccion, y solo se suscribid un
acuerdo vinculante hasta el afio 2014.

En consecuencia, para la vigencia 2013, existia una expectativa razonable de que
las erogaciones de la fase preoperativa le generarian un beneficio futuro a CXX
Colombia S.A., porque aun no habia operado la venta de los proyectos mineros, de
manera que los activos continuaban en cabeza de la sociedad. Y, segun la posicion
mayoritaria de la Sala, frente a estos desembolsos es irrelevante el éxito o no de la
actividad minera, ni tampoco se requiere que existan ganancias a futuro.

Asi, las condiciones para registrar el activo diferido previstas en el articulo 67 del
Decreto 2649 estaban dadas en el afio 2013, al no haberse transferido el control
sobre los titulos y los rendimientos de la explotacion, ni formalizada la negociacion
con Yildirim. En esencia, aun contemplando la existencia de negociaciones para
transferir los titulos, el control de los beneficios estaba en cabeza de la
contribuyente, con lo cual son las propias condiciones de la actora las que
determinaban el registro como activo diferido y no las de un tercero.

Para la Sala, la venta posterior de los proyectos mineros realizada en el afio
gravable 2014 no desconoce que, de acuerdo con los hechos econémicos del afio
2013, en ese periodo, la contribuyente tenia la expectativa de obtener beneficios
futuros (tanto del campo minero como de las erogaciones preliminares incurridas en el mismo),
pues aun no se habia concretado dicha negociacion.

Y ello es asi, porque no puede perderse de vista que el propésito de la norma de
activos diferidos es reconocer el efecto futuro y reflejar la informacién econdmica
real del respectivo periodo fiscal.

20 F| 54 Caa 1.
21 F| 284 Caa3.
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Aunado a lo expuesto, las dificultades financieras y del sector minero que aduce la
sociedad tampoco son suficientes para demostrar la ausencia de beneficios
econOémicos futuros, pues si la compafiia iba a culminar sus actividades, como lo
sefala el certificado del revisor fiscal, ello debio informarse en los Estados
Financieros, al tenor de los articulos 7, 11y 15 del Decreto 2649 de 1993. En similar
sentido, se observa que en el afio 2013 no existia certeza de que estas dificultades
econdmicas pudieran afectar los beneficios del ente en los periodos futuros.

En todo caso, el control sobre los activos estaba en cabeza de la sociedad para
2013, con una expectativa razonable de rentabilidad con independencia de que el
negocio generase utilidades o pérdidas, que como se repite, lo ha precisado la
posicion mayoritaria de esta Seccion.

Asi, los gastos por depreciaciones y amortizaciones acumuladas, otros gastos de administracion,
venta de propiedad planta y equipo, y otras deducciones, incurridos por la sociedad en el
desarrollo de su actividad productora de renta de exploracion minera (fase
preoperativa), debieron registrarse como activos diferidos y amortizarse en los plazos
legales, en tanto corresponden a inversiones necesarias para la puesta en marcha
de sus proyectos mineros, conforme lo prevé el articulo 142 del Estatuto Tributario
y segun el criterio jurisprudencial expuesto.

De otro lado, en lo que respecta a los conceptos del Consejo Técnico de la
Contaduria Publica y de la Superintendencia de Sociedades, la Sala resalta que, a
partir del articulo 230 de la Constitucién Politica, dichos documentos no ostentan un
caréacter vinculante para el operador judicial, con lo cual son un mero criterio auxiliar
de interpretacion. Ademas, en este caso corresponde aplicar la interpretacion
normativa que sobre la materia ha realizado esta Seccion, en su condicion de
maxima autoridad de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

De igual forma, no sobra advertir que los argumentos relativos a la NIIF 6 no tienen
asidero en el presente caso dado que, para la época de los hechos, las normas
internacionales no estaban vigentes ni eran plenamente aplicables en Colombia.

Por ultimo, en lo que respecta a la indebida interpretacion del articulo 107 del
Estatuto Tributario, la Sala advierte que, para el caso de las erogaciones que debian
registrarse como cargos diferidos eran aplicables los articulos 142 y 143 como
norma especial, lo cual no implica que se deniegue el acceso del contribuyente a la
deduccién pues esta se garantiza via amortizacién, solo que, en un momento
posterior, conforme lo dispone el articulo 67 del Decreto 2649 de 1993. De alli que
no haya lugar a pronunciarse sobre el alcance y cumplimiento de los requisitos
previstos en el citado articulo 107, respecto de estas.

En consecuencia, la Sala confirma parcialmente la reclasificacién de los gastos
declarados, como activos diferidos, en cuantia de $6.381.364.000.

De otro lado, se reconocen como gastos y deducciones procedentes
$19.538.111.000 en el rengldon de gastos operacionales de administracién, Yy
$8.100.802.000 en el de otras deducciones, para un total de $27.638.913.000. En ese
sentido, se reliquidaran el tributo y las sanciones a cargo.

En consecuencia, procede la nulidad parcial de los actos demandados y la
determinacion oficial del impuesto de renta y sus sanciones del afio gravable 2013
a cargo de la actora es la siguiente:
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Concepto

Declaracion
privada

DIAN

Tribunal

Consejo de Estado

Efectivo, bancos

$2.150.641.000

$2.150.641.000

$2.150.641.000

$2.150.641.000

Acciones y aportes $ 896.268.000 $ 896.268.000 $ 896.268.000 $ 896.268.000
Cuentas por cobrar $ 85.182.902.000 $ 85.182.902.000 $ 85.182.902.000 $ 85.182.902.000
Inventarios $0 $0 $0 $0
Activos fijos $27.977.177.000 $27.977.177.000 $27.977.177.000 $27.977.177.000

Otros activos

$ 610.665.907.000

$ 644.686.184.000

$ 644.686.184.000

$617.047.271.000%

Total patrimonio bruto

$ 726.872.895.000

$ 760.893.172.000

$ 760.893.172.000

$ 733.254.259.000

Pasivos

$ 77.039.990.000

$ 77.039.990.000

$ 77.039.990.000

$ 77.039.990.000

Patrimonio liquido

$ 649.832.905.000

$683.853.182.000

$ 683.853.182.000

$ 656.214.269.000

Total ingresos netos $ 3.759.518.000 $ 3.759.518.000 $ 3.759.518.000 $ 3.759.518.000
Total costos $0 $0 $0 $0
Gastos operacionales de $25.919.475.000 $0 $0| $19.538.111.000
administracion

Otras deducciones $ 8.100.802.000 $0 $0 $ 8.100.802.000
Total deducciones $ 34.020.277.000 $0 $0| $27.638.913.000%
Renta liquida del ejercicio $0 $ 3.759.518.000 $ 3.759.518.000 $0
Pérdida liquida $ 30.260.759.000 $0 $0 $ 23.879.395.000
Renta liquida gravable $ 3.759.518.000 $ 3.759.518.000 $0
gT;’V“:bslteo sobre [a renta $0 $ 939.880.000 $ 939.880.000 $0
Total impuesto a cargo $0 $ 939.880.000 $ 939.880.000 $0-
Anticipo del afio gravable $0 $0 $0 $0

Saldo a favor del afio anterior

$109.208.000

$109.208.000

$ 109.208.000

$109.208.000

Total retenciones afio

gravable $4.199.000 $4.199.000 $4.199.000 $4.199.000
ggtllj(i:é%?eano gravable 0 0 0 0
Saldo a pagar por impuesto 0 $826.473.000 $826.473.000 0
Saldo a favor del periodo $ 113.407.000 $0 0 $ 113.407.000
Sanciones $0 $ 8.505.070.000 $ 939.880.000 $1.595.341.000
Total saldo a pagar $0 $9.331.543.000 $ 1.766.353.000 $ 1.481.934.000

Total saldo a favor

$113.407.000

$0

$0

0

4. Sanciones por inexactitud y rechazo de pérdidas

La sentencia de primera instancia desestimd la aplicacion simultanea de las
sanciones por inexactitud y rechazo de pérdidas.

La DIAN apeld la decisidn e insistido en su procedencia concurrente por cuanto la
pérdida del contribuyente no tiene propiamente una afectacion en el saldo a pagar
o saldo a favor del periodo en el cual se produce, como si ocurre con la sancion por
inexactitud, sino una alteracion en la deduccion que se hace en los periodos
siguientes, de la pérdida inicialmente declarada.

Al respecto, la Sala advierte que la liquidacion del tributo resultante de la parte
motiva de esta providencia arroja pérdida liquida, de manera que, ante la
inalterabilidad del saldo a favor (antes de sanciones) no existe base para calcular la
sancion por inexactitud. Lo anterior, habilita Gnicamente a la imposicién de la
sancion por disminucion de pérdidas discutida por la DIAN y carece de objeto el
estudio la concurrencia de sanciones.

22 Se mantiene reclasificacion de activos por $6.381.364.000.
23 Se aceptan gastos por valor total de $27.638.913.000.
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En consecuencia, la sancién por pérdidas se liquida como se muestra a
continuacion:

Sancién por disminucién de pérdidas
Pérdida declarada por el contribuyente $30.260.759.000
Pérdida determinada por el Consejo de Estado $23.879.395.000)
Diferencia $6.381.364.000
Impuesto tedrico (25%) $1.595.341.000)
Base sancién $1.595.341.000
Tarifa 100%
Sancion $1.595.341.000)

5. Condena en costas

La demandante en el recurso de apelacion insistié en que se condenara en costas
(agencias en derecho y gastos del proceso) a la demandada, toda vez que las
pruebas para liquidarlas se pueden aportar antes de la ejecutoria de la sentencia,
por lo que con el recurso de apelacion allego las facturas de venta por concepto de
los honorarios pactados con la firma de abogados, asi como el contrato de
prestacion de servicios, la orden de pago y el comprobante contable. Sobre las
agencias en derecho sostuvo que debian liquidarse de conformidad con la tarifa
prevista en el numeral 1 del articulo 5 del Acuerdo No. PSAA16-10554 de 2016,
proferido por el Consejo Superior de la Judicatura.

La Sala advierte que, en primera y segunda instancia, la demanda prospero
parcialmente, supuesto que en los términos del numeral 5 del articulo 365 del
Codigo General del Proceso (aplicable por remision del articulo 188 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), permite que el juez se
abstenga de condenar en costas, por lo que teniendo en cuenta que solo se accedio
a parte de los cargos formulados por el actor, y se mantuvieron las demas glosas
de los actos demandados que fueron objeto de discusion no hay lugar a la condena
en cuestion, independientemente de las pruebas de su causacion que fueron
allegadas.

De tal forma que se confirmara la decisién de primera instancia al efecto y no se
ordenard condena en costas en segunda instancia, por las mismas razones.

0. Decisién

De conformidad con todo lo expuesto, se modificara el ordinal segundo de la
sentencia apelada, para en su lugar, a titulo de restablecimiento del derecho, tener
como liquidacion del tributo la siguiente. En lo demds, se confirma la sentencia
apelada.

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. Modificar el ordinal segundo de la sentencia de primera instancia, proferida el
28 de julio de 2022 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Cuarta, Subseccion A. En su lugar:
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Radicado: 25000-23-37-000-2020-00200-01 (27129)
Demandante: CCX Colombia S.A. En Liquidacién

“SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, TENGASE como liquidacion del
impuesto sobre la renta del afio 2013 de la sociedad CCX Colombia S.A. En Liquidacién, la
efectuada por el Consejo de Estado en la parte motiva de la presente providencia”.

2. Enlodemas, se confirma la sentencia apelada.

3. No condenar en costas en ninguna de las instancias.

4. Reconocer personeria al abogado Marco Tulio Montes Canales, como
apoderado de la DIAN, en los términos y para los fines del poder que obra a

indice 22 de Samai.

Céopiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Camplase.

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

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamentez
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electrénica: http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador
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