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Diferencia de criterios.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelaciéon interpuesto por las partes demandante y
demandada contra la sentencia de 20 de octubre de 20221, proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, que resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de Liguidacion Oficial de Revision No.
052412011000092 del 15 de diciembre de 2011 y de la Resoluciéon No. 900.031 del 18 de enero
de 2013, proferidas por la DIAN, pero sélo en lo referente a la deduccion por inversion en activos
fijos, y al valor a pagar por concepto de la sancién por inexactitud. En consecuencia,

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, reliquidar el impuesto de renta del afio
gravable de 2008, aceptando la deduccién por inversibn en activos fijos equivalente a
$347.421.918, y reliquidar la sancién por inexactitud con el 100% de los valores incluidos para su
célculo.

TERCERO: NEGAR las demés pretensiones de la demanda.
CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: De no ser apelada la presente sentencia, se ordena su archivo.
Antecedentes administrativos

El 14 de abril de 2009, Comercializar SA ESP presento la declaracion del impuesto
sobre la renta del periodo gravable 2008, corregida el 9 de septiembre de 2010, en la
que determin6 un saldo a favor de $105.676.0002.

Previo Requerimiento Especial 052382011000020 del 31 de marzo de 2011, y
respuesta al mismo, la Division de Gestidn de Liquidacién de la Direccion Seccional de
Impuestos de Cali expidio la Liquidacion Oficial de Revision 052412011000092 del 15
de diciembre de 2011, en la que desconocié costos por $5.031.196.000 y deducciones
por $996.329.000, determiné impuesto a cargo de $2.466.210.000, impuso sancién por

! indice 4 Samai.
2 La correccion de la declaracion disminuyo el saldo a favor de $627.964.000 a $105.676.000.
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inexactitud del 160% de $3.153.897.000 y establecié un total saldo a pagar de
$4.989.577.000%.

El 20 de febrero de 2012 la actora presento recurso de reconsideracion en contra de la
liquidacion enunciada, decision confirmada en su totalidad mediante Resolucion
900.031 de 18 de enero de 2013, proferida por la Subdireccion de Gestion de Recursos
Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN.

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en
el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 (en adelante, CPACA), la demandante formulo
las siguientes pretensiones:

I. Que se declaren nulas por ser contrarias a la Constitucién y a la Ley la Liquidacién Oficial de
Revisién No. 052412012000092 del 15 de diciembre de 2011 y la Resolucién por la Cual se Decide
un Recurso de Reconsideracion No. 900.031 del 18 de enero de 2013 producidas ambas por la
Direccioén Seccional de Impuestos de Cali — DIAN Cali, actos por medio de los cuales se liquido a
COMERCIALIZAR S.A. E.S.P. mayor impuesto, se impuso sancion por inexactitud y rechazo (sic)
el saldo a favor consignado en la declaracién del Impuesto Sobre la renta correspondiente al afio
gravable 2008.

Il. Que como consecuencia de la nulidad de los actos administrativos atras individualizados se
restablezca en su derecho a COMERCIALIZAR S.A. E.S.P. declarando lo siguiente:

a) Que la liquidacién privada presentada por COMERCIALIZAR S.A. E.S.P correspondiente al
impuesto Sobre la renta del afio gravable 2008, se encuentra en firme;

b) Que se cancelen los registros contables que la Direccién Seccional de Impuestos de Cali -DIAN
Cali hubiere abierto a COMERCIALIZAR S.A. E.S.P, como deudora de Impuesto Sobre la Renta
por el afio gravable 2008; y

Que se cancele la radicacion y se archive el expediente No. DI-2008-2010-001490, abierto por la
Direccién Seccional de Impuestos de Cali — DIAN en contra de a COMERCIALIZAR S.A. E.S.P.

Invocé como disposiciones violadas el Preambulo y los articulos 1°, 2°, 29, 209 y 363
de la Constitucion Politica (CP); 58, 59, 77, 107, 115, 116, 142, 143, 158-3, 647, 683 y
771-2 del ET; 2° del Decreto 1766 de 2004; 59 del CPACA y 106 del Decreto 2649 de
1993.

Como concepto de violacién expuso, en sintesis, lo siguiente:

Los actos demandados vulneran las normas superiores y adolecen de expedicion
irregular, porque no exponen razones normativas solidas y validas para el rechazo de
los costos y deducciones. Ademas, desconocen la realidad econdmica de la sociedad
y no valoraron adecuadamente las pruebas aportadas.

La negativa de la expensa por compraventa de energia en cuantia de $4.666.650.000
no estd fundamentada. No puede rechazarse el costo para el comprador y, por otro
lado, aceptarse el ingreso a los terceros que expidieron las facturas que lo totalizaban.
Tampoco debié imputarse la expensa al afio 2009, pues las facturas que la respaldan
fueron expedidas en el afio 2008. En todo caso, el costo guarda relacién con la
actividad productora de renta, era necesario y proporcional.

% Ibidem
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Los actos acusados incurren en error al rechazar los $364.546.000 pagados por
concepto de impuesto de timbre, pues es una expensa deducible del impuesto sobre
la renta, que cumple con los requisitos del articulo 107 del ET; de igual forma,
desconocen lo establecido en el articulo 116 del ET, que permite a los organismos
descentralizados la deduccion de impuestos pagados, naturaleza que ostenta la
demandante.

La deduccidon por inversion en activos fijos reales productivos es procedente, al
encontrarse vinculada con la actividad productora de renta de generacion y transmision
de energia; también esta debidamente probada, por lo que la administracion viol6 el
debido proceso al no apreciar el objeto social, la relacion de ingresos, contratos,
certificaciones y registros contables que la respaldaban.

En Acta 85 de 2007 se determind un plan de crecimiento de la empresa, por medio de
la cual se acord6 la compra de la Central Hidroeléctrica Puente Guillermo, cuyo objetivo
pretendia ampliar el nimero de clientes de consumo de energia. En consecuencia, la
adquisicién de la hidroeléctrica, ademas de ajustarse al articulo 107 del ET, cumplié
con los requisitos del articulo 158-3 del ET, para la procedencia de la deduccién por
inversion en activos fijos reales productivos.

De igual forma es procedente la deduccion por el costo de amortizacion en proyectos
PROPAL, Fortalecimiento y Mercado Emergen en cuantia de $648.907.000, por cuanto
era inviable la continuidad de los mismos.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-916 de 1999, declar6é ajustado a la ley el

fragmento del articulo 647 del ET que indica que «no se configura sancién por inexactitud,
cuando el menor valor a pagar que resulte en las declaraciones tributarias, se derive de apreciacion o
de diferencias de criterio entre las oficinas de impuestos y el declarante, relativas a la interpretacion del

derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos». En ese
entendido, la sancion por inexactitud es improcedente, porque no se declararon datos
falsos o equivocados; la actitud de la sociedad no fue indebida, dolosa o dafiosa de los
intereses administrativos, imprudente o con la intencion de inferir dafio econémico al
Estado. Ademas, la actuacion administrativa contiene una sancion exclusivamente
objetiva, pues la conducta del infractor no fue valorada por la administracién, quien
impuso la pena sin una motivacion siquiera sumaria.

Contestacion de la demanda

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda. Afirma que los actos acusados
se encuentran suficientemente amparados en facultades constitucionales y legales,
fueron proferidos respetando los derechos de defensa, contradiccion y debido proceso,
sin exigirle al contribuyente mas de lo que esta obligado a dar, y sin evidenciarse dudas
provenientes de vacios probatorios que obligaran a la administracion a resolver puntos
a favor del contribuyente, como puede verse en los antecedentes administrativos del
caso.

Se comprobo que, durante el afio 2008, la sociedad efectuaba su facturacion de compra
y venta al mes vencido, y en la contabilidad de diciembre de 2008 incluy6 facturas de
compra de energia correspondiente a consumos de diciembre, pero que debian
facturarse en el mes de enero de 2009; de manera que el costo declarado por el mes
de diciembre no habia sido totalmente causado, pues trataba de un costo estimado, de
acuerdo al consumo real contabilizado por la empresa en los demas meses del afio,
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por lo que este correspondia a un estimado que posteriormente se contabilizé en el
mes de enero del afio 2009, cuando se obtuvo el valor real de la venta de energia.

No procede la deduccién por pago del impuesto de timbre, por cuanto este no es
deducible del impuesto sobre la renta, al no estar previsto expresamente en el articulo
115 del ET.

La deduccidn por inversion en activos fijos reales productivos tampoco es procedente,
debido a que los activos adquiridos -redes eléctricas y una planta generadora- no
participaban directamente en la actividad productora de renta, en tanto, para el afio
2008, no existia permiso de la Comisién de Regulacion de Energiay Gas -CREG- a la
demandante para generar energia en dicho periodo.

Frente a la amortizacion de diferidos, no existen registros contables que permitan
comprobar que, para la vigencia fiscal 2008, la empresa mantenia en el activo los
saldos de los proyectos que mencionaba como respaldo de la deduccion.
Adicionalmente, se amortizd una cifra superior a la invertida en dichos proyectos.

La sancién por inexactitud es procedente, ya que se incluyeron expensas ho
justificadas en la declaracién del impuesto sobre la renta del periodo en discusion. No
se configuré diferencia de criterios, pues la normativa es clara en determinar los
requisitos para la procedencia de costos y deducciones y, por tanto, no puede el
contribuyente interpretar la norma para ajustarse a conceptos no establecidos con el
fin de llevar un mayor saldo a favor en su declaracion. Tampoco hubo confusion entre
las normas ni contradiccion con la doctrina oficial, ni es necesario demostrar dafio para
imponer la sancién, pues la inclusion de costos y deducciones inexistentes derivaron
en un mayor saldo a favor, presupuestos suficientes para la imposicion de la sancion
por inexactitud, conforme con las normas tributarias.

Sentencia apelada

El tribunal anulé parcialmente los actos administrativos demandados, para reconocer
la deduccion por inversion en activos fijos reales productivos. A titulo de
restablecimiento del derecho, ordend la reliquidacion del impuesto a cargo de la
sociedad Comercializar S.A. E.S.P., por el afio gravable 2008, aceptando la referida
deduccion y redujo la sancion por inexactitud del 160% al 100% a liquidar conforme
con la expensa reconocida. Lo anterior, fundado en las siguientes consideraciones:

No proceden los costos por compra de energia por valor de $4.666.650.000, porque no
se encontré que la sociedad manejara su contabilidad por el sistema de causacion v,
por ende, le aplicaria la regla general del articulo 58 del ET, vigente para la época.
Ademas, de acuerdo con el analisis contable y el dictamen pericial ordenado, las
facturas que los soportaban recaian sobre valores estimados, y los mismos fueron
objeto de reajuste con posterioridad al 31 de diciembre de 2008, con lo cual debieron
ser imputados a la declaracion del afio 2009.

La deduccion del impuesto de timbre no es procedente, en tanto la contribuyente no
acredito la relacion de causalidad con la actividad generadora de renta, ni la necesidad
o proporcionalidad de la expensa. Si bien la contribuyente aporté un listado de las
entidades con las que se han celebrado contratos para la comercializacion de energia,
tal documento no resulta suficiente para demostrar los presupuestos establecidos en
el articulo 107 del ET.
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Procede el reconocimiento de la deduccidon por inversion en activos fijos reales
productivos, en tanto la adquisicion de la Planta Puente Guillermo y las redes eléctricas
de la Unidad Residencial San Francisco si cumplian con los presupuestos establecidos
en el articulo 158-3 del ET, pues en atencién al objeto social y la actividad econémica
registrada por la contribuyente, eran activos que participaban de manera directa y
permanente en la actividad generadora de renta, y es por esto que resulta procedente
su deduccién en un 40%, equivalente a $347.421.918.

No es procedente la amortizaciéon de los proyectos PROPAL y Fortalecimiento
Financiero por valor de $648.907.000, por cuanto no se aportaron los soportes
contables que respalden la expensa.

Finalmente, es procedente la sancion por inexactitud, pero reliquidada conforme con
los valores reconocidos y con favorabilidad, pues la actora incluyé en su declaraciéon
costos y deducciones improcedentes, de las que derivdé un mayor saldo a favor. No se
configurd la diferencia de criterios alegada, pues se evidencié que la contribuyente
incluy6 en su declaracién costos y deducciones improcedentes, que derivaron en un
mayor saldo a favor. No obstante, en aplicacion del principio de favorabilidad, procede
la reduccién de la sancién al 100%, conforme con la expensa reconocida.

Recursos de apelacion

La demandante alegdé que el Tribunal valoré indebidamente las pruebas aportadas e
interpret6 errbneamente que la contabilidad de la sociedad no se llevaba por el sistema
de causacion.

El operador judicial entendioé que los contribuyentes obligados a llevar contabilidad por
el sistema de causacion contaban con la excepcién prevista en el tercer inciso del
entonces vigente articulo 58 del ET, disposicion que permitia que los costos incurridos
se entendieran realizados en el afio o periodo causado, aunque no se hubieren pagado
todavia. No obstante, el error del a quo fue suponer que dicha situacién era sujeta a
prueba, es decir, que la demandante debia probar que llevaba contabilidad por
causacion, y olvidé que por expresa disposicion legal las sociedades comerciales de
derecho privado se encontraban sujetas a erigir y mantener su contabilidad bajo tal
sistema, conforme con el articulo 48 del Decreto 2649 de 1993.

Al tratarse de un hecho notorio, asi como una disposicion de orden publico, no
correspondia a la sociedad aportar prueba que demostrara el manejo de su contabilidad
por el sistema de causacion, ya que debia hacerlo de esa maneray, en efecto, toda la
contabilidad se registro bajo el mismo sistema, tal como se manifestd en el escrito de
demanda conforme con los hechos probados y con el problema juridico en discusion.
En ese entendido, como la DIAN no objeto la contabilidad de la sociedad, la misma se
entiende llevada en debida forma.

En consonancia con lo anterior, era procedente el costo por compra de energia
eléctrica, porque por la naturaleza del producto comercializado no es posible tener
inventarios, de manera que para tener suficiente oferta de energia eléctrica para el
desarrollo de la empresa es necesario incurrir en un gasto inicial por compra, que
posteriormente se ajusta con los consumos reales. El ajuste no consiste en reversar en
integridad el costo obrante en las facturas de compra de energia, sino en conciliar el
estimado con el consumo real dentro de criterios comerciales propios del sector, de
suerte que, en virtud del principio de causacion, las facturas que totalizan el costo
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rechazado por la demandada se entienden realizadas en el momento de su causacion,
esto es en diciembre de 2008.

Asi, el costo registrado en la cuenta 6210900401 (Diferencia de ingresos para terceros)
en cuantia de $4.666.650.000, corresponde a hechos economicos reales vy
debidamente soportados en registros contables, en facturas emitidas por terceros
proveedores, que certificaron el reporte de ese ingreso ante la DIAN con ocasion de la
informacion exégena y ha constituido base para la determinacion de su impuesto sobre
la renta declarado por el afio gravable 2008.

En todo caso, el rechazo de la expensa no se dio por desconocimiento de los requisitos
de necesidad y proporcionalidad, sino porgue, a juicio de la DIAN, debieron registrarse
en 2009, postura errénea.

El impuesto de timbre pagado por la sociedad es deducible, por cuanto su expensa era
necesaria, proporcional y causal (ligado) a la actividad productora de renta, pues, sin
el pago de dicho impuesto era imposible cumplir los contratos para la compra de
energia requeridos para la ejecucion del objeto social de la accionante.

En cuanto a la procedencia de la deduccion por amortizacion, el anico argumento del
tribunal para el rechazo consistié en la falta de soportes contables para su aceptacion.
En tal sentido, no se tuvo en cuenta que los mencionados proyectos constituyeron
inversiones necesarias realizadas para los fines del negocio, que por ser calificados
inviables debieron ser amortizados durante el periodo en discusion.

Conforme con la naturaleza del negocio, es valido llevar la amortizacion de inversiones
en un periodo inferior a cinco afios, razén por la cual se debio revisar el objeto de los
proyectos Propal, Fortalecimiento y Mercado Energen para sustentar el rechazo de la
expensa. Al efecto, indicé que si bien al 31 de diciembre de 2008 todavia figuraban
como cuentas del activo los saldos correspondientes a dichos proyectos los mismos
fueron eliminados en fecha posterior (cuando se advierte el error en los estados financieros)
conforme lo disponia el entonces Estatuto Contable, razon por la cual la ausencia del
requisito de registro contable de la amortizacion no esta llamado a prosperar.

No procede la sancion por inexactitud, pues los datos registrados derivan de
operaciones material y formalmente comprobables, asi como de valores reales
debidamente declarados al fisco.

La DIAN advirtié que no es procedente la deduccion por inversién en activos fijos reales
productivos, porque la actora es una empresa prestadora de servicios publicos
domiciliarios, comercializadora de electricidad, que requeria de permisos para poder
producir energia. En consecuencia, como en el periodo discutido no tenia permiso de
la CREG, de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y del Ministerio
de Minas para desarrollar tal actividad, no podia deducir la inversion realizada en
produccion de energia.

Explicé que solicitd a la CREG informacién respecto al estado de registro de la
demandante en el afio 2008 y de forma especifica certificO que era solo
comercializadora de energia, por lo que se debia cumplir con la obligatoriedad de
registro de actividades de acuerdo con el articulo 4 de la Ley 142 de 1994. Ademas,
debid separar las actividades en su contabilidad, de acuerdo con el articulo 18 de la
Ley 142 de 1994, la Ley 143 de 1994 y la Resoluciéon CREG 56 de 1994, por lo que el
solo hecho de haber adquirido la Unidad Residencial San Francisco y la Planta Central
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Hidroeléctrica Puente Guillermo no la transforma inmediatamente en empresa
productora de energia.

En el Acta de Inspeccion Contable y Tributaria consta que la empresa contabilizé como
ingreso Unicamente el valor de la comercializacion de la energia mas no de la
generacion del servicio y a la diferencia de este componente le dio un tratamiento de
ingresos para terceros como se evidencia con la contabilidad de la empresa, tal como
aparece en las cuentas PUC: 140801 Cuentas por cobrar, 29059090 Ingresos para
terceros y 431520 Ingresos operacionales. La contribuyente, pese a tener la carga de
la prueba, no aport6 en sede judicial nuevas evidencias que desvirtuaran los hallazgos
y se reafirm6é en las pruebas recaudadas y valoradas en debida forma en el
procedimiento de determinacion y discusion, las cuales no fueron idoneas.

Finalmente, ademas de solicitar la revocatoria de la sentencia en lo que le resulté
desfavorable, pidi6 que se reforme la decision de ordenar a la DIAN reliquidar el
impuesto a cargo de la contribuyente, pues corresponde a la autoridad judicial
determinar los nuevos valores a pagar, de conformidad con el fallo.

Pronunciamientos en segunda instancia.

La DIAN presento escrito de oposicion al recurso de apelacion y solicita no acceder a
lo pretendido en el recurso de apelacién interpuesto por la demandante.

La demandante no se pronuncio y el Ministerio Puablico guardé silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Problema juridico

El debate juridico se centra en determinar, sin limite, y conforme a los argumentos de
apelacion formulados por las partes: (i) si los valores declarados como otros costos por
compra de energia y por pago de impuesto de timbre son detraibles del impuesto sobre
la renta de la actora en el afio gravable 2008, y (ii) si la deduccién por inversién en
activos fijos reales productivos y por amortizacion de los proyectos PROPAL vy
Fortalecimiento Financiero son procedentes. Asimismo, la Sala estudiara (iii) si se
configurd la diferencia de criterios para la exoneracion de la sancion por inexactitud.

Se advierte que, en un caso entre las mismas partes, con supuestos facticos similares
relacionados con otro periodo -impuesto sobre la renta del afio gravable 2007-, la Seccion se
pronuncié en sentencia del 29 de septiembre de 2022, Exp. 264954 que, en lo
pertinente, se reiterara.

Otros costos — Diferencia de ingresos de terceros por $4.666.650.000°

Corresponde establecer la procedencia de los costos solicitados por la actora en
cuantia de $4.666.650.000, en el afio gravable 2008.

Las partes concuerdan en que el costo correspondio a la compra de energia eléctrica,
pero debaten sobre el momento de su causacion y realizacion fiscal. La apelante Unica

4 CP. Milton Chaves Garcfa.
5 Para resolver, la Sala reiterara el criterio expuesto en la sentencia del 28 de octubre de 2021, Exp. 22295, CP. Julio Roberto
Piza Rodriguez, conforme con los presupuestos del sub examine.
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plantea que el costo se causo en el afio 2008, por corresponder a hechos econémicos
reales y debidamente soportados en registros contables, en facturas emitidas por
terceros proveedores, que certificaron el reporte de ese ingreso ante la DIAN, con
ocasion de la informacion exdgena y ha constituido base para la determinacién de su
impuesto sobre la renta declarado por el afio gravable 2008. Expone que la
contabilizacién del ajuste a la cuenta 290590 — Otros recaudos a favor de terceros-
corresponde a la diferencia entre los débitos por compras a proveedores en cuantia de
$25.574.344.842 y los créditos por ventas de energia eléctrica por parte de la sociedad
durante el mes de diciembre de 2008, por valor de $20.257.821.577,37, registrada en
la Nota Interna de Contabilidad No. RE — 000000445 de diciembre 30 de 2008, por
valor de $5.316.723.264,63, con cargo a la cuenta 6210900401 — Costo diferencia ingresos

de terceros®.

Por su parte, la DIAN rechazdé los costos por considerar que las operaciones debian
imputarse al afio gravable 2009, en tanto correspondian a «consumos estimados de
diciembre», y como tal, la normativa fiscal no los reconocia como detraibles. Adujo que,
aunque dichos conceptos correspondian a consumos de diciembre de 2008, debian
registrarse como erogaciones asociadas a ingresos del afio 2009.

Para resolver, la Sala reitera’ que, para la época de los hechos, la imputacién temporal
de los costos en la base gravable del impuesto sobre la renta, para los obligados a
llevar contabilidad por el sistema de causacién, estaba determinada por las reglas del
entonces articulo 59 del ET, en concordancia con el inciso final del articulo 58 ejusdem.
Segun esos preceptos, la «realizacidon» fiscal de los costos se daba en el momento en
gue ocurriera su causacion, esto es, cuando fuera exigible la obligacion de pagar la
prestacion, aunque no se hubiese hecho efectivo el cumplimiento del pago por parte
del contribuyente deudor. Entonces, la denominada regla de «causacion» (hoy
devengo, con ocasién de la Ley 1819 de 2016) fijaba el momento de realizacion fiscal
bajo el criterio Unico de «cuando nace la obligacion de pagar».

En concordancia, las normas contables entonces vigentes establecian que solo podrian
reconocerse los hechos econdmicos realizados que permitieran comprobar que el ente
econdémico «tiene o tendra un beneficio o un sacrificio econémico»®, sin considerar si
el pago de la obligacién ha tenido lugar o no®. Por tanto, la realizacion fiscal de los
costos, en los términos del articulo 59 del ET, ocurre cuando es exigible el pago de la
prestacion objeto de la obligacion, circunstancia que es ajena y no se confunde con el
momento de la expedicion de la factura de venta que documente la respectiva
transaccion de venta o prestacion de servicios?.

Para determinar el momento de exigibilidad del pago, y por tanto de causacion del
costo, la Sala advierte que, como soporte de la expensa, la contribuyente presentd
facturas expedidas por EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN — EPM, CODENSA, EMCALI
EICE, CENTRAL HIDROELECTRICA DE CALDAS S.A. ESP y GECELCA S.A. ESP, todas
del mes de diciembre de 20081,

En la respuesta dada a la solicitud del 18 de noviembre de 2010 de la DIAN, la actora
manifiesta que la contabilizacion del ajuste a la cuenta 290590 — Otros recaudos a favor de
terceros- corresponde a la diferencia entre los débitos por compras a proveedores en

6 Folio 200 c.a.1.

" EXp. 22295, cit.

8 Articulo 12 del Decreto 2649 de 1993.
9 Articulo 48 del Decreto 2649 de 1993.
10 Exp. 22295, Cit.

11 Folios 987 a 1005 del c.a.6.
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cuantia de $25.574.344.842 y los créditos por ventas de energia eléctrica por parte de
la sociedad durante el mes de diciembre de 2008, por valor de $20.257.821.577,37,
registrada en la Nota Interna de Contabilidad No. RE — 000000445 de diciembre 30 de
2008, por valor de $5.316.723.264,63, con cargo a la cuenta 6210900401 — Costo
diferencia ingresos de terceros-, asi1?:

CUENTAS DEBITO CREDITO
621092 — DIFERENCIA INGRESOS TERCEROS 5.316.723.264,63
29059090 — INGRESOS PARA TERCEROS 20.257.621.577,37 25.574.344.842,00
Sumas iguales... | 25.574.344.842,00 25.574.344.842,00

De igual forma, obra en el material probatorio que, mediante Nota Interna de
Contabilidad No. RE-000000457 del 31 de enero de 2009, una vez determinados los
consumos reales de energia del mes de diciembre de 2008, la actora realizé el ajuste
del saldo crédito de la cuenta 290590 -Otros recaudos a favor de terceros-, debitandose esta
contra dos créditos a la cuenta de costos por $3.844.958.272,15 y $301.212.890, lo
qgue genero una disminucion total del costo en $4.146.171.162,15, esto es, el mayor
valor del costo estimado a diciembre de 2008,

Por medio del Requerimiento Especial No. 052382011000020 del 31 de marzo de 2011,
la Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccion Seccional de Impuestos de Cali
propuso rechazar el costo soportado en las facturas referidas, registradas por la
contribuyente como otros costos — Diferencia de ingresos de terceros- declarados en su
autoliquidacioén de renta del afio gravable 2008.

En la respuesta al requerimiento, la actora anexé la relacion de ingresos de terceros
proveedores durante el afio 2008, asi como las facturas que totalizaban la suma
discutida. A continuacion, explicé que la expensa cumplia con los requisitos de
necesidad, proporcionalidad y causalidad y agregd que el costo se habia causado,
facturado y registrado en 2008 y se ajustaba a los articulos 58 y 59 de las normativas
tributarias y contables del caso.

La Administracién desestimé los argumentos dados en la respuesta al requerimiento
especial y, mediante Liquidacion Oficial de Revisién No. 052412011000092 del 15 de
diciembre de 2011, manifestd que «La Divisién de Gestion de fiscalizacion, al observar que el
ajuste correspondiente al mes de diciembre de 2008 difiere sustancialmente de los ajustes mensuales
de enero a noviembre de 2008, procedié a comparar los asientos contables del mes de noviembre de
2008 frente a diciembre de 2008, constatando que en el mes de diciembre ademas de las facturas de
proveedores por consumos del periodo noviembre de 2008 se registran los consumos estimados de
diciembre de 2008, costo que es objeto de rechazo por cuanto estos Ultimos corresponden a consumos
que se deben facturar como ingresos de enero de 2009 (ver auxiliares de cuenta 290590 y hojas de
trabajo resumen a folios 208 a 291 del expediente). Lo anterior evidencia que de las compras
contabilizadas en el mes de diciembre de 2008 por $25.443.846.105, solo corresponde a consumos del
mes de noviembre la suma de $20.777.196.087, la diferencia de $4.666.650.018, corresponde a costos
estimados del mes de diciembre de 2008, imputables a los ingresos que se facturan en enero de 2009,
argumentos reiterados en la Resolucion No. 900.031 de 18 de enero de 2013, proferida
por la Subdireccién de Gestiébn de Recursos Juridicos de la Direccién de Gestién
Juridica de la DIAN, dictada con ocasion del recurso de reconsideracion presentado

por la contribuyente.

A partir de los hechos descritos y de las pruebas aportadas por la contribuyente, la Sala
advierte que, al cierre de 2008, la apelante llevo a cabo su operacion comercial habitual
de compra de energia, soportada en facturas expedidas en el mes de diciembre de
2008, y manifiesta que la entrega efectiva del producto ocurrié en el mismo mes de

12 Folios 198 a 200 c.a.1.
13 Folio 568 c.a.3.
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diciembre de 2008, segun las facturas de venta, aunque, por causa del valor en bolsa
del kilovatio de energia, debio efectuar ajustes al mismo en el mes siguiente. En
contraste, la demandada insiste en que el costo efectivamente se causé en 2009, fecha
para la cual se determind su valor real.

En ese sentido, la Sala destaca que las facturas indican expresamente que la compra
y entrega de energia se efectud en el mes de diciembre de 2008. Asimismo, en dicho
afo la actora registr0 contablemente la provision que efectué para pagar el costo
respectivo.

En consecuencia, de los hechos acreditados en el expediente y de las pruebas
aportadas al plenario, considera la Sala que la compra de la energia que originé los
costos rechazados se efectud en diciembre del afio 2008 y, consecuentemente, la
causacion del costo también ocurrié en tal afio, al punto que la contribuyente lo facturé
y registr6 contablemente en dicha vigencia, con lo cual se descartan los argumentos
esgrimidos por la Administracion y procede el reconocimiento fiscal del costo en
diciembre de 2008. Prospera el cargo de apelaciéon de la demandante.

Otros costos — Pago de impuesto de timbre por $364.545.584

Para resolver, la Sala acogera el criterio de decisién adoptado en el expediente 26495,
en el cual se analiz6 este mismo cargo entre las partes para la vigencia fiscal 20074,
frente a lo cual se advierte que en el presente caso es un hecho no discutido por las
partes que el valor del impuesto de timbre declarado se registré en la cuenta 756502
impuesto de timbre en la contabilidad de la actora y se declaré en el renglén 50 de la
declaracion del impuesto de renta como “otros costos™®°. Asi mismo, las partes no se
oponen a la calidad de entidad descentralizada que ostenta la actora en ninguna de las
etapas procesales, calidad por la que existia una norma especial para la procedencia
de la deducibilidad del pago de tributos del impuesto sobre la renta, cual era el articulo
116 del ET*®:

Art. 116. Deduccién de impuestos, regalias y contribuciones pagados por los organismos
descentralizados. Los impuestos, regalias y contribuciones, que los organismos
descentralizados deban pagar conforme a disposiciones vigentes a la Nacién u otras entidades
territoriales, serdn deducibles de la renta bruta del respectivo contribuyente, siempre y cuando
cumplan los requisitos que para su deducibilidad exigen las normas vigentes. (Subraya la Sala)

De acuerdo con la norma trascrita, para que los organismos descentralizados pudieran
deducir de su renta bruta los impuestos, regalias y contribuciones pagadas se deben
cumplir los requisitos de su deducibilidad.

Por su parte, el articulo 26 del ET establece la forma en que se debe determinar la
renta bruta de acuerdo con lo siguiente:

Art. 26. Los ingresos son base de larenta liquida. La renta liquida gravable se determina asi:
de la suma de todos los ingresos ordinarios y extraordinarios realizados en el afio o periodo
gravable, que sean susceptibles de producir un incremento neto del patrimonio en el momento de
su percepcion, y que no hayan sido expresamente exceptuados, se restan las devoluciones,
rebajas y descuentos, con lo cual se obtienen los ingresos netos. De |0s ingresos netos se restan,
cuando sea el caso, los costos realizados imputables a tales ingresos, con lo cual se obtiene la
renta bruta. De la renta bruta se restan las deducciones realizadas, con lo cual se obtiene la renta

14 Exp. 26495 del 29 de septiembre de 2022, C.P. Milton Chaves Garcia.
15 [ndice 2 de la plataforma SAMAI
16 Articulo derogado por el articulo 160 de la Ley 2010 de 2019
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liquida. Salvo las excepciones legales, la renta liquida es renta gravable y a ella se aplican las
tarifas sefialadas en la ley. (Subraya la Sala)

Atendiendo la citada norma, la renta bruta se calcula de restar a los ingresos netos los
costos imputables a los ingresos.

En relacion con el articulo 116 del ET, esta Sala en sentencia de 26 de febrero de 2020
explico lo siguiente?’:

[...] De suerte que, desde 1986 la normativa hizo expreso que los impuestos eran deducibles para
las entidades descentralizadas, siempre y cuando cumplieran con los requisitos que para la
deducibilidad de impuestos estuvieran vigentes en la normativa tributaria. Tal condicionante fue
conservado por el articulo 116 del ET —hasta que esta norma fue derogada por la Ley 2010 de
2019— v, por ello, resultan aplicables los requisitos previstos en el articulo 115 del ET sobre
deducibilidad de impuestos. [...]

Por tanto, considera la Sala que la tesis planteada por el concepto acusado, en tanto condiciona
la deducibilidad del gravamen a los movimientos financieros para las entidades descentralizadas
al cumplimiento de los requisitos del articulo 115 del ET, no infringe el articulo 116 del ET, pues,
por mandato expreso del mismo, tal deducibilidad de impuestos esta condicionada al articulo 115
ejusdem vy al resto de la normativa que establezca requisitos en particular respecto a la
deducibilidad de expensas por impuestos pagados. |[...]

De modo que més alla de la regulacion del articulo 38 de la Ley 75 de 1986 (incorporado en su
dia en el articulo 116 del ET), las regalias pagadas por contribuyentes del impuesto sobre la renta
seran deducibles o0 no, segun lo habiliten o limiten las normas de ese impuesto. Y se destaca que
dentro de ellas no existe ninguna prohibicién o limitacién expresa para la deduccion de las regalias
pagadas, pero si unos requisitos generales en el articulo 107 del ET, cuyo cumplimiento habilita
a deducir de la renta bruta las expensas no proscritas o restringidas en las demas disposiciones
del Libro Primero del Estatuto Tributario. Asi, bajo el régimen del articulo 38 de la Ley 75 de 1986,
la_deducciéon de las reqgalias pagadas por los contribuyentes distintos de las entidades
descentralizadas no esta dada por esa norma, sino gue depende de que satisfagan los criterios
de causalidad, necesidad y proporcionalidad fijados en el articulo 107 del ET para lo cual, ya ha
advertido la Sala en la sentencia del 12 de octubre de 2017 (exp. 19950, CP: Stella Jeannette
Carvajal Basto) gue se debe verificar en cada caso concreto el cumplimiento de tales requisitos.

En ese sentido, no le asiste razén a la demandante cuando afirma que en esa providencia se
concluyé que Unicamente los organismos descentralizados cuentan con el derecho a deducir los
pagos por regalias, pues en ella se advirti6 expresamente que todo depende de gue «frente a los
demas contribuyentes y en cada caso concreto, se analice si la deduccién por pago de regalias
redne los requisitos del articulo 107 del ET».

De acuerdo con el criterio de esta Sala, el articulo 116 del ET dispuso que los impuestos
eran deducibles para las entidades descentralizadas, siempre que se cumplieran los
requisitos que para la deducibilidad de impuestos estuvieran vigentes en la normativa
tributaria. En consecuencia, se debe establecer el cumplimiento de los requisitos
dispuestos en el articulo 115 ib., el cual contenia una lista taxativa de impuestos
deducibles!®, Empero, en otros pronunciamientos, la Sala ha precisado que el referido
articulo 115 no contiene una lista taxativa de tributos deducibles del impuesto sobre la

17 Exp. 23382. CP. Julio Roberto Piza Rodriguez

18 “Articulo 115. Deduccién de impuestos pagados. Es deducible el cien por ciento (100%) de los impuestos de industria y comercio,
avisos y tableros y predial, que efectivamente se hayan pagado durante el afio o periodo gravable siempre y cuando tengan
relacion de causalidad con la actividad econémica del contribuyente. La deduccién de que trata el presente articulo en ninglin caso
podré tratarse simultaneamente como costo y gasto de la respectiva empresa.

Igualmente sera deducible el veinticinco por ciento (25%) del Gravamen a los Movimientos Financieros efectivamente pagado por
los contribuyentes durante el respectivo afio gravable, independientemente que tenga o no relacion de causalidad con la actividad
economica del contribuyente, siempre que se encuentre debidamente certificado por el agente retenedor”
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renta, sino de caracter enunciativo, razén por la que si la expensa cumple con los
requisitos del articulo 107 ejusdem procede su detraccién del impuesto sobre la rental®,

Teniendo presente lo anterior, es necesario establecer si la erogacion tiene relacion de
causalidad con la actividad productora de renta, es necesaria, proporcional y se pagé
en el periodo gravable, para lo cual se tendran en cuenta los criterios establecidos por
esta Seccion en la sentencia de unificacion del 26 de noviembre de 20202°:

e La relacion de causalidad es el nexo causa-efecto que se predica entre la
erogacion y la actividad generadora de renta, entendida no como costo-ingreso, sino

como gasto-actividad y Se verifica cuando la expensa se realiza en el desarrollo o ejecucion
de la actividad generadora de renta, aunque esta no genere ingresos o utilidades gravables

durante el periodo o no esté enunciada en el objeto social?!.

e En cuanto a la necesidad, la expensa debe intervenir directa o indirectamente
en la obtencién de ingresos, de forma que ayude a generarlos, y se valora con
criterio comercial, para lo cual se debe verificar si resulta razonable, provechosa para
el desarrollo de la actividad productora de renta en situaciones de mercado, Yy quée real o
potencialmente, permita desarrollar, conservar o mejorar la actividad generadora de renta22.

e La proporcionalidad es el aspecto cuantitativo de la expensa, se mide con criterio
comercial y alude a la mesura y prudencia de la erogacién frente al provecho
econdémico que en términos comerciales y de mercado representa, segun la
actividad del contribuyente?3.

Asi, la valoracién de las expensas a la luz de los requisitos establecidos en el articulo
107 del ET parte de las condiciones internas y externas de los contribuyentes, quienes
deben demostrar las circunstancias que las justifiquen, en atencién a los criterios
sefialados, en los eventos en que sean cuestionadas por la Administracion?4.

La Sala®® precis6 que la causalidad, la necesidad y la proporcionalidad deben juzgarse
conforme a las condiciones individuales de los contribuyentes, razén por la cual les
corresponde a los obligados tributarios demostrar las circunstancias pertinentes, pues
el articulo 167 del CGP dispone que las partes tienen la carga de probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

19 Entre otras, ver sentencias del 22 de mayo de 2019. Exp. 21880. CP. Julio Roberto Piza Rodriguez, del 26 de febrero de 2014.
Exp. 17071. CP. Hugo Fernando Bastidas Barcenas y (deducibilidad del impuesto a los espectaculos publicos) sentencia de 17 de
marzo de 2022. Exp. 25422. C.P. Milton Chaves Garcia.

20 Sentencia del 26 de noviembre de 2020. Exp. 21329. CP. Julio Roberto Piza Rodriguez.

21 Se fijo como regla de decision 1 que: «1. Tienen relacion de causalidad con la actividad productora de renta, todas las expensas
realizadas por el contribuyente en desarrollo o ejecucién de la actividad productora de renta. Para establecer el nexo causal entre
el gasto y la actividad lucrativa, no es determinante la obtencién de ingresos ni el enunciado del objeto social del sujeto pasivo».
2 Se fijo como regla de decision 2 que: «2. Las expensas necesarias son aquellas que realiza razonablemente un contribuyente
en una situacion de mercado y que, real o potencialmente, permiten desarrollar, conservar o 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 gestion de negocios propio del contribuyente,
entre otros. Salvo disposicién 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».

Z Se fijo como regla de decision 3 que: «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 situacién econémica del
contribuyente y el entorno de mercado en el que desarrolla su actividad productora de renta».

% Se fijo como regla de decision 4 que: «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 relacién 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 rentax.

% Sentencia del 15 de julio de 2021, Exp. 23179, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez.

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



Radicado: 76001-23-33-000-2013-00421-01 (27551)
Demandante: COMERCIALIZAR S.A. E.S.P.

Entonces, cuanto mas concreto el cuestionamiento de la autoridad tributaria respecto
de la aplicacion y alcance de los requisitos del articulo 107 del ET, mayor sera la carga
argumentativa y probatoria del administrado para desvirtuarla®.

Pues bien, la actora tiene dentro de su objeto social la comercializacion y distribucion
de energia y de combustibles en todas las formas, la cual fue la actividad principal que
realizé durante el periodo gravable 2008%7. Ademas, no se encuentra en discusion que
el valor pagado por impuesto de timbre por la demandante fue de $364.545.584 en el
periodo enunciado?®.

En el presente caso, la Sala observa que en relacidn con la sentencia de unificacion el
pago del impuesto de timbre cumple con el principio de causalidad, ya que fue una
erogacion realizada por los contratos de compraventa de energia eléctrica con la
Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P, Gecelca, Codensa S.A. E.S.P y Enertotal S.A.
E.S.P., la cual se encuentra relacionada con su actividad productora de renta de
comercializacion y distribucion de energia®.

El pago del impuesto de timbre cumple con el principio de necesidad en relacion con la
sentencia de unificacién, debido que al firmarse los contratos de compra y venta de
energia se debia pagar dicho tributo®°. Ademas, es una erogacion en la que
normalmente debian incurrir todos los contribuyentes que realicen actividades de
comercializacion de energia, como es el caso de la demandante que compra y vende
energia.

Asimismo, la erogacion ($364.545.584) es proporcional teniendo en cuenta la situacion
econdmica del contribuyente y el entorno de mercado en el que desarrolla su actividad
productora de renta, en palabras de la sentencia de unificacion de 26 de noviembre de
202031,

Por lo examinado, estd demostrado que esta expensa cumple los requisitos del articulo
107 del ET para tenerse como deducible en el calculo del impuesto de renta. Prospera
el cargo de apelacion de la demandante.

Deduccidn por inversion en activos fijos reales productivos por $347.421.000

La demandada precis6 que la deduccion por inversibn en activos fijos reales
productivos por $868.554.794 no es procedente, debido a que los activos adquiridos
por dicho valor no se relacionan con la actividad productora de renta, en tanto la
sociedad no tenia permiso para realizar la actividad de generacién de energia y no
obtuvo ingresos por la misma en el afio 2008.

El articulo 158-3 del ET disponia lo siguiente®?:

Art. 158-3. Deduccion por inversion en activos fijos. A partir del 1° de enero de 2007, las
personas naturales y juridicas contribuyentes del impuesto sobre la renta, podran deducir el
cuarenta por ciento (40%) del valor de las inversiones efectivas realizadas solo en activos fijos
reales productivos adquiridos, aun bajo la modalidad de leasing financiero con opcion irrevocable
de compra, de acuerdo con la reglamentacion expedida por el Gobierno Nacional. Los

% |b. Sentencia 23179.

27 [ndice 2 de la plataforma SAMAI

2 .

2 [ndice 2 SAMAI. Reporte Auxiliar por Tercero de la cuenta 7.5.65.02 que obra en el folio 36 del cuaderno de antecedentes 6.
30 Se encontraba establecido en los articulos 519 y siguientes del Estatuto Tributario.

31 Ibidem.

32 Articulo vigente en el momento de los hechos. Derogado mediante el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016.
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contribuyentes que hagan uso de esta deduccién no podran acogerse al beneficio previsto en el
articulo 689-1 de este Estatuto. [...]

A su turno, el articulo 2 del Decreto 1766 de 2004 sefialaba lo siguiente:

Articulo 2°. Definicién de activo fijo real productivo. Para efectos de la deduccién de que trata el
presente decreto, son activos fijos reales productivos, los bienes tangibles que se adquieren para
formar parte del patrimonio, participan de manera directa y permanente en la actividad productora
de renta del contribuyente y se deprecian o amortizan fiscalmente.

En relacidon con las normas trascritas, esta Sala en sentencia de 7 de abril de 2022
sefalés3s:

Asimismo, la inversién debe permitir poseer el activo siquiera el Ultimo dia del afio o periodo
gravable (art. 260 del ET) a efectos de que este haya ingresado en el patrimonio del contribuyente.
Ademas, como el ET y el reglamento lo exigen, es necesario que los activos fijos reales sean
productivos, esto es, que participen directamente en la produccién de renta, de modo que no
acceden al beneficio fiscal los activos adquiridos gue no tengan relacién directa y permanente con
la_actividad productora de renta o gue no fueren indispensables para obtenerla, es decir, los
activos fijos que participan indirectamente en el proceso productivo34.

En resumen, la deduccién es procedente siempre que se acrediten los siguientes requisitos: (i)
gue se trate de activos fijos, en los términos del articulo 60 del ET; (ii) que los mismos sean bienes
tangibles o corporales, de conformidad con el articulo 653 del Cédigo Civil; (iii) que dichos bienes
entren a formar parte del patrimonio del contribuyente; (iv) que participen de manera directa y
permanente en la actividad productora de renta del sujeto pasivo y (v) que se deprecien o
amorticen fiscalmente. [...] (Subraya la Sala)

De acuerdo con el criterio expuesto, se requiere que los bienes adquiridos participen
en la actividad productora de renta, para que se pueda acceder a la deduccion por
inversion en activos reales productivos.

En el presente caso, los activos adquiridos sobre los que la demandada rechaza la
deduccién de acuerdo con los actos demandados son los siguientes3:

Nombre del bien Valor de Adquisicion
Proyecto eléctrico (redes eléctricas) de la Unidad Residencial San Francisco $46.785.347
Planta Central Hidroeléctrica Puente Guillermo y sus correspondientes $821.789.447
ampliaciones y repotenciaciones
Valor inversién $868.554.794
Porcentaje deduccion 40%
Deduccién solicitada $347.421.000

Los activos adquiridos en el afio 2008 sobre los que se aplicé la deduccion fueron la
adquisicion de una planta eléctrica y redes de distribucion.

Ahora, con el fin de probar que existia relacion entre la inversion de los activos fijos y
el ingreso, la actora remitié al expediente reportes del auxiliar de cuentas mayores en
los que se registra que en el aflo 2008 obtuvo ingresos por la planta de energia puente
Guillermo por $627.084.687 en la cuenta 4315201305, y por uso de redes en el afio
2008 por $75.997.373 en la cuenta 43152003013,

33 Exp. 24949. C.P. Milton Chaves Garcia

34 Sentencia de junio de 2019, Exp. 22671, C.P. Milton Chaves Garcia

3 Ver Liquidacién Oficial de Revision 052412012000092 del 15 de diciembre de 2011 demandada en el presente caso.
% fndice 2 de la plataforma SAMAI
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Ademas, se observa que el objeto social de la actora segun el certificado de existencia
y representacion legal es el siguiente3’:

Objeto: La sociedad tendra como objeto social principal la_comercializacion y distribucién de
energia y combustibles, en todas las formas de ellos y para todos los usos en los distintos
segmentos de mercado mayorista y minorista en el territorio nacional y en el extranjero, asi mismo
podra realizar todas las actividades relacionadas directa o indirectamente con la comercializacién
y distribucién de energia y de combustibles, en especial lo que tiene gue ver con el asesoramiento,
disefio, acompafiamiento, dotacién, adquisiciéon y construccién de infraestructura requerida para
su_comercializacion y distribucién. Podra adquirir activos de generacién y transmisidn para ser
explotados por vinculados econémicos y-o terceros en la modalidad de arrendamiento contratos
de colaboracion empresarial o cualquier forma de explotacién econémica de estos que le sea
permitida por ley. La infraestructura adquirida o desarrollada podra ser objeto de convenios o
prestacion de servicios a otras entidades publicas y privadas. [...] Para la realizacion del del objeto
de la compaiia podra: A) Adquirir todos los activos fijos de caracter mueble o inmueble que sean
necesarios para el desarrollo de los negocios sociales; dar en alquiler los mismos o0 en usufructo
gue permita la normatividad vy requlacion del sector eléctrico nacional; gravar o limitar el dominio
de sus activos fijos, sean muebles o inmuebles y enajenarlos cuando por razones de necesidad o
conveniencia fuere aconsejable su disposicién. [...] (Subraya la Sala)

Segun el objeto social de la demandante, la actora podia adquirir activos para la
produccién y comercializacion de energia, por lo que se contemplaba la adquisicion de
una planta eléctrica y redes de distribucion dentro de las actividades econdmicas de la
empresa. Ademas, la demandante remiti6 contratos de compraventa de energia en
desarrollo del afio 2008 y contratos de suministro de energia3®.

En consecuencia, le asiste razon a la demandante al sostener que efectivamente
cumplioé con el requisito de que los activos adquiridos participan de manera directa y
permanente en la actividad productora de renta del sujeto pasivo, debido a que se
encuentra probado el ingreso en el afio 2008 por la utilizacion de los activos adquiridos,
los cuales se relacionan con el objeto social de la empresa®.

Se aclara que no existe limitacién normativa a la deduccién por inversion en activos
fijos reales productivos al no existir permiso de generacién y distribucion de energia
ante la CREG, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios o del Ministerio
de Minas.

En cuanto a la alegada obligacion de llevar cuentas separadas por cada una de las
actividades que realizan las empresas de servicios publicos domiciliarios, de acuerdo
con el articulo 18 de la Ley 142 de 1994, la Ley 143 de 1994 y la Resolucion CREG 56
de 1994, la Sala advierte que dicho argumento resulta novedoso, en tanto no se alegé
en los actos demandados o0 en la contestacion de la demanda, por lo que no sera
estudiado, al ser violatorio de los derechos al debido proceso, a la defensa y a la
contradiccién de la contraparte®.

En este orden de ideas, no prospera el cargo de apelacion de la DIAN.

Deduccién por amortizacion de diferidos por $648.907.000

De acuerdo con los articulos 142 y 143 del ET, vigentes para la época, las inversiones
susceptibles de amortizacién son aquellas necesarias, que se incorporan directamente
a la actividad productora de renta, y que pueden estar representadas en bienes

37 lbidem

8 b.

39 Sentencia de 29 de julio de 2021, Exp. 24492, CP. Milton Chaves Garcia

40 Sentencia de 18 de noviembre de 2021, Exp. 24279. CP. Julio Roberto Piza Rodriguez
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tangibles o intangibles, las cuales de acuerdo con la técnica contable se registran como
activos, para ser amortizados en mas de un periodo gravable.

De las mencionadas disposiciones también se infiere que el término minimo para la
amortizacion de dichas inversiones es de cinco afios, pero que es posible su

amortizaciéon en un término inferior cuando se demuestre que, por la naturaleza o duracion del
negocio, la amortizacion deba hacerse en un plazo inferior.

En consonancia con lo anterior, el articulo 67 del Decreto 2649 de 1993, marco técnico

contable vigente a 2008, preveia la posibilidad de reconocer como activos diferidos, los
cargos diferidos, que representan bienes o servicios recibidos de los cuales se espera obtener beneficios

econdémicos en otros periodos. El reglamento establece la posibilidad de amortizar el valor
histérico de los activos diferidos, en forma sistematica y durante el lapso estimado de
su recuperacion, para el caso particular de los cargos diferidos, a partir de la fecha en

que se originan ingresos, en los siguientes términos: El valor histérico de estos activos,
reexpresado cuando sea pertinente por virtud de la inflacion, se debe amortizar en forma sistematica
durante el lapso estimado de su recuperacion.

En anterior oportunidad?, la Sala precisé que, contablemente, la amortizaciéon de los
cargos diferidos disminuye el valor del activo paulatinamente, al tiempo en que se
reconoce el gasto correspondiente dentro del término de amortizacion, para lo cual el
Plan Unico de Cuentas (Decreto 2650 de 1993) preveia las cuentas 1710 (cargos diferidos) y
516515 (amortizaciones- cargos diferidos).

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Sala*? indic6 que, tratandose del articulo 143
del ET, la remision a la regulacion contable se efectla Unicamente para determinar la
contabilizacion como activo o diferido del bien o servicio, mientras que la legislacién
fiscal determina las condiciones requeridas para su amortizacion.

Al analizar la norma, esta Seccion afirmé43:

Como es obvio, del contexto de la norma en cuestion*4, no es dable inferir que las exigencias
requeridas para los casos especiales contenidos en los incisos segundo y tercero, sean
aplicables también a las inversiones generales efectuadas para los fines del negocio de que trata
el inciso primero, el que en lugar alguno exige la aplicacion de un método especifico, ni tampoco
la utilizacion de una alicuota de amortizacién uniforme durante el término amortizable.

De ahi que, para la Sala, la normativa fiscal no establece una metodologia en especifico
para la detraccion de la amortizacion, ni tampoco dispone su distribucion proporcional
a lo largo del lapso estimado para su recuperacion siendo estos elementos del resorte
de eleccién del contribuyente, quien puede elegir sin restriccion el sistema, el cual tiene
que guardar coherencia y consistencia para preservar la realidad econémica del ente,
con lo cual, a lo largo del lapso estimado de recuperacién, el método de amortizacion
y el calculo de la alicuota debe ser técnico y congruente.

En el presente caso, se advierte qgue no se encuentra en discusion la existencia ni la
naturaleza del cargo diferido por valor de $648.907.000, sino la ausencia de su reflejo
en la contabilidad de la vigencia 2008.

Sobre el particular, en los actos acusados, la DIAN expuso que en la contabilidad de la
contribuyente no existen registros de dicha amortizacion, hecho confirmado con el
anexo denominado Conciliacién Unidad Contable y Fiscal*®, en el que se observa que

41 Sentencia del 15 de febrero de 2024, Exp. 27150, CP. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

42 Sentencia del 19 de marzo de 2015, Exp. 20206, CP. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
43 Sentencia del 19 de agosto de 2010, Exp. 17010, CP. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
4 La sentencia refiere al articulo 143 del Estatuto Tributario.

4 Folio 137 c.a.1.
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la suma de $648.907.222,95 se registr6 como una partida conciliatoria, adicionada para
efectos fiscales en la correccidn a la declaracion de renta del afio gravable en discusion.

En la respuesta al requerimiento especial, la sociedad adujo que las amortizaciones
fueron autorizadas por la Junta Directiva segun Acta No. 94 del 22 de enero de 2008,
en la cual, de acuerdo con el informe presentado por la gerencia, se aprobo la
amortizacion total de los proyectos Propal, Fortalecimiento financiero y Valoracion
Mercado Energen, por ser inviables.

Verificado el balance de comprobacion a diciembre 31 de 2008, se advierte que en la
cuenta 191008 se registraron los siguientes saldos:

- 1.9.10.08.04 — Proyectos nuevos negocio propal — Termoval $285.053.934,95
- 1.9.10.08.13 - Proyecto fortalecimiento financiero $108.553.285,00
- 1.9.10.08.15 — Proyecto valoracion mercado Energen $175.300.003,00

En ese entendido, a 31 de diciembre de 2008, la contabilidad de la sociedad todavia
registraba como cuentas del activo los saldos correspondientes a los proyectos
registrados como otras deducciones.

Sobre el particular, en el recurso de reconsideracion, la sociedad indic6:

Es parcialmente valida la afirmacién de la autoridad tributaria pues si bien al 31 de diciembre de
2008 todavia figuraban como cuentas del activo los saldos correspondientes a dichos proyectos,
los mismos fueron eliminados en fecha posterior (cuando se advierte el error en los estados
financieros) conforme lo dispone el Estatuto Contable y por lo tanto la ausencia del requisito del
registro contable de la amortizacién no es cierto.

(...

De esta manera en el afio 2010 cuando la Compafiia advierte el error en los estados financieros
procede a registrar contablemente la amortizacion de los proyectos que fueron abortados por
decisién tomada por la Junta Directiva. Como prueba de ello aportamos comprobante contable de
la amortizacion de los Proyectos Fortalecimiento Financiero y Propal contabilizado en el afio 2010.

A continuacion, se limito a aportar nuevamente el Informe de Gerencia de 22 de enero
de 2008, en el que se solicitd a la Junta Directiva de la sociedad la amortizacion de los
proyectos, e indicé que, ante la imposibilidad de recuperar la inversion en los proyectos
enunciados y previo concepto de la Gerencia, autorizé su castigo durante 200846. No
obstante, la Sala precisa que dicho informe no es el medio de prueba idoneo para
soportar la amortizacién solicitada en deduccion.

Conforme con los articulos 65, 66 y 67 del Decreto 2649 de 1993, que definen los
activos agotables, intangibles y diferidos, correspondientes a las inversiones
amortizables descritas en las normas tributarias, para la amortizacion de los activos se
debe disminuir el activo diferido, al tiempo que se reconoce el gasto correspondiente,
realizando un débito a la cuenta de gastos y un crédito a la cuenta de amortizaciéon de
activos diferidos, hechos no acreditados en la contabilidad de la sociedad.

A lo anterior se suma que la contabilidad en el activo de los referidos proyectos refleja
la suma de $568.907.222.95, mientras que el valor amortizado corresponde a

6 Folio 112 anexos.
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$648.907.222.95, por un valor superior de $80.000.000, que no fue justificado por la
demandante.

En ese entendido, ante la falta de soporte probatorio contable que acredite la existencia
del gasto amortizado, solicitado en deduccion, se niega la expensa requerida en el
cargo de apelacion de la demandante.

Sancion por inexactitud

La demandante alega la improcedencia de la sancion por inexactitud, por existir
diferencia de criterios en cuanto a la aplicacion del derecho. A su juicio, las cifras
reportadas por la sociedad en su declaracion de renta «se derivan de una sana y debida
contabilidad con su total soporte, no hay ninguna falta a la verdad, ni tampoco hay lugar a
moadificar la declaracién privada del tributo».

El inciso final del articulo 647 del ET, vigente durante la ocurrencia de los hechos en
discusion, prevé que la sancion no se configura por diferencia de criterios, en el
entendido en que la disparidad de criterio entre la Administracion y el contribuyente se
funde en el derecho aplicable a las glosas objeto de discusion.

Ha dicho la Sala que la diferencia de criterios, como causal exonerativa de la sancion

por inexactitud, debe «basarse en una argumentacion solida que, aunque equivocada, permita
concluir que la interpretacion en cuanto al derecho aplicable llevo al convencimiento que la actuacion
estaba amparada legalmente, pero no ocurre lo mismo, cuando a pesar de su apariencia juridica, no

tiene fundamento objetivo y razonable»*.

Desde esa perspectiva jurisprudencial, la Sala concluye que entre la actora y la DIAN
no hubo una diferencia de criterios respecto del derecho aplicable, pues, ademas de
que la demandante no ahondd en las razones de discrepancia respecto de la

interpretacion de la normativa aplicable -en tanto se limité6 a decir que las cifras reportadas
derivan de operaciones mercantiles material y formalmente comprobables, asi como de valores reales

fiscales debidamente declarados al fisco- la glosa debatida se fundo en la ausencia de soporte
contable que acreditara la deduccion por amortizacion de diferidos en el periodo
gravable discutido.

Como en este caso, la diferencia de criterios alegada se refiere a deducciones que no
hallaron sustento en las pruebas aportadas, se concluye que la demandante no
desvirtu6 la procedencia de la sancién por inexactitud aplicada en los actos
demandados. De ahi que proceda la sancion impuesta, pero reducida al 100%, por
favorabilidad, reliquidada de acuerdo con las expensas reconocidas en esta instancia.

Finalmente, la Sala reitera que para la imposicion de la sancién por inexactitud no es
preciso demostrar el dafio, pues, una vez configurados los presupuestos que dan lugar
a la aplicacién de la sancion establecida en el articulo 647 del ET, corresponde a la
contribuyente demostrar que no incurrid en las conductas sancionables o, en su
defecto, que incurrié en dichos presupuestos amparada en un error en la interpretacion
del derecho aplicable, lo que, como se advirtid, no ocurrid en este caso, pues se
evidencio que la actora incluy6 deducciones sin soporte.

47 Sentencias del 12 de marzo de 2009, Exp. 16575, M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, reiterada en la sentencia del 3 de
septiembre de 2015, Exp. 20029, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, citada en la sentencia de 15 de septiembre de 2016, Exp.
20555, entre otras.
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En consecuencia, conforme con el reconocimiento de otros costos por diferencia de
ingresos de terceros y por pago de impuesto de timbre y la deduccion por inversion en
activos fijos reales productivos, la liquidacion del impuesto sobre la renta y la sancion
por inexactitud a cargo de la actora por el afio gravable 2008, corresponde a la
siguiente:

Conceptos Declaracién inicial Liquidacion DIAN Liquidacion CE

Ingresos brutos

$ 21,471,253,000

$ 21,471,253,000

$ 21,471,253,000

Devoluciones, rebajas y descuentos

$0

$0

$0

Ingresos no constitutivos de renta

$ 181,280,000

$ 181,280,000

$ 181,280,000

TOTAL INGRESOS

$ 21,289,973,000

$ 21,289,973,000

$ 21,289,973,000

TOTAL COSTOS

$ 10,386,108,000

$ 5,354,912,000

$ 10,386,108,000

TOTAL DEDUCCIONES

$ 8,944,290,000

$ 7,947,961,000

$ 8,295,383,000

Renta liquida del ejercicio

$1,959,575,000

$ 7,987,100,000

$ 2,608,482,000

Compensaciones

$ 513,736,000

$ 513,736,000

$ 513,736,000

Total rentas exentas $0 $0 $0

Renta liquida gravable $ 1,445,839,000 $ 7,473,364,000 $ 2,094,746,000

TOTAL IMPUESTO A CARGO $ 477,127,000 $ 2,466,210,000 $ 691,266,000

Descuentos tributarios $0 $0 $0

Total retenciones $ 630,530,000 $ 630,530,000 $ 630,530,000

Saldo a pagar por impuesto $0 $ 1,835,680,000 $ 60,736,000

Sanciones $ 47,727,000 $ 3,153,897,000 261,866,000

TOTAL SALDO A PAGAR $0 $ 4,989,577,000 $ 322,602,000

TOTAL SALDO A FAVOR $ 105,676,000 $0 $0
Sanciones

LIQUIDACION DE SANCIONES

Saldo a favor lig privada antes de sanciones 153,403,000%8

Saldo a pagar CE antes de sanciones 60,736,000

Base sancion por inexactitud 214,139,000

Tarifa: E.T. arts. 640 y 648 100%

Sancion por inexactitud 214,139,000

(+) Sancién liguidada por contribuyente 47,727,000

Total sanciones 261,866,000

Conclusion

Por lo analizado, se establece que es carga de la parte actora desvirtuar la presuncién
de legalidad del acto administrativo sometido a control del juez de lo Contencioso
Administrativo, y para tal fin, los argumentos y el despliegue probatorio deben dirigirse
a controvertir sus fundamentos de hecho y de derecho.

Como en este caso, la contribuyente desvirtué parcialmente el motivo del rechazo de
los costos y deducciones en discusién, en tanto prob6 la procedencia de otros costos
por diferencias de ingresos de terceros y por pago de impuesto de timbre, asi como la
deduccién por inversion en activo fijo real productivo, se modificaran los ordinales
primero y segundo de la sentencia apelada, y, a titulo de restablecimiento del derecho
se declarara que la liquidacion del impuesto de renta por el afio gravable 2008 a cargo
de Comercializar S.A. E.S.P. corresponde a la inserta en la parte motiva de esta
providencia.

Costas

48 La Sala precisa gue, para determinar el valor de la sancién por inexactitud a cargo de la contribuyente, la DIAN tom6 como
base el saldo a favor liquidado por la sociedad después de sanciones, en cuantia de $105.676.000, frente a lo cual se advierte que
el valor del saldo a favor antes de la sancién liquidada por la actora corresponde a $153.403.000.
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De conformidad con lo previsto en los numerales 1 y 8 del articulo 365 del CGP,
aplicable por remision expresa del articulo 188 del CPACA, y teniendo en cuenta el
criterio de la Sala, no se condenara en costas toda vez que no estad probada su
causacion.

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

FALLA

1.- Modificar los ordinales primero y segundo de la parte resolutiva de la sentencia del
20 de octubre de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca. En
su lugar, se dispone:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de Liquidacion Oficial de Revision No.
052412011000092 del 15 de diciembre de 2011 y de la Resolucion No. 900.031
del 18 de enero de 2013, proferidas por la Division de Gestion de Liquidacion de
la Direccion Seccional de Impuestos de Cali y por la Subdireccién de Gestion de
Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN,
respectivamente. En consecuencia,

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, TENER como liquidacién
del impuesto sobre la renta y complementarios a cargo de COMERCIALIZAR S.A.
E.S.P., por el afio gravable 2008, la contenida en la parte motiva de esta
providencia.

2.- En lo deméas, CONFIRMAR la sentencia apelada.
3.- Sin condena en costas.
Notifiguese y comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

Esta providencia se estudid y aprobo en la sesion de la fecha.

(Firmado electr()nicament’e)
WILSON RAMOS GIRON
Presidente

(Firmado electr()r]icamente) (Firmado electr()picamente) .
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO LUIS ANTONIO RODRIGUEZ MONTANO

La validez e integridad pueden comprobarse acudiendo a la siguiente direccién electrénica:
https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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